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PRINCIPALES ABREVIATIONS

ADPIC Accord sur les aspects des droits de propriété intellectuelle qui
touchent au commerce

AEUV Vertrag liber die Arbeitsweise der Europdischen Union
(équilalent du Traité FUE).

aff. Affaire

AfP Archiv fur Presserecht (Revue)

AG Amtsgericht, tribunal de premiére instance

ALAI Association littéraire et artistique internationale

Amtl. Begr. Amtliche Begriindung (exposé des motifs)

art. Article

Ass. Nat. Assemblée nationale

Az. Aktenzeichen (numéro d’affaire)

Begr. des RegE

Begriindung des Regierungsentwurfs (exposé des motifs d’un
projet de loi présenté par le gouvernement)

BGB Biirgerliches Gesetzbuch (Code civil allemand)

BGBI. Bundesgesetzblatt (Recueil fédéral des lois)

BGH Bundesgerichtshof (Cour de cassation, Cour fédérale allemande)

BGHZ Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in Zivilsachen (Recueil
des décisions des chambres civiles du BGH)

BR.-Drs. Bundesrat Drucksache (Recueil des débats du Bundesrat, chambre
haute du Parlement allemand)

BRegE Entwurf der Bundesregierung (Projet de loi présenté par le
gouvernement)

BT.-Drs. Bundestag Drucksache (Recueil des débats du Bundestag,
chambre basse du Parlement allemand)

Bull. civ. Bulletin de la chambre civile de la Cour de cassation

Bull. dr. auteur Bulletin du droit d’auteur (de 'UNESCO)

BVerfG Bundesverfassungsgericht (Cour constitutionnelle fédérale)

CA Cour d’appel

Cah. dr. d’auteur
Cah. dr. entreprise

Cahiers du droit d’auteur (Revue)
Cahiers du droit de I'entreprise (Revue)

Cah. propr. intell.

Cahiers de la propriété intellectuelle (Revue)

CCC

Contrats - Concurrence — Consommation

CCE Communication — Commerce électronique
CE Conseil d’Etat
CEE Communauté économique européenne
chr. Chronique
Civ. 1 Premiére chambre civile de la Cour de cassation
CICE Cour de justice de la communauté européenne
CJUE Cour de justice de I'Union européenne
(depuis 2009)
CcCoOMm Communications, recommandations, rapports, livres blancs, livres
verts de I'Union européenne
Com. Chambre commerciale de la Cour de cassation




CPI Code de la propriété intellectuelle

CR Computer und Recht (Revue) ; Zeitschrift fiir die Praxis des Rechts
der Informationstechnologien

Crim. Chambre criminelle de la Cour de cassation

CSPLA Conseil supérieur de la propriété littéraire et artistique

D. Recueil Dalloz

DADVSI Loi sur le droit d’auteur et les droits voisins dans la société de

I'information

Directive 2001/29

Directive du 22 mai 2001 du Parlement européen et du Conseil
sur I’"harmonisation de certains aspects du droit d’auteur et des
droits voisins dans la société de linformation, cité directive
InfoSoc.

Directive 2001/84

Directive du 29 avril 2004 du Parlement européen et du Conseil
relative au droit de suite au profit de I'auteur d’une ceuvre d’art
originale.

Directive
2006/115

Directive du 12 décembre 2006 du Parlement européen et du
Conseil relative au droit de location et de prét et a certains droits
voisins du droit d’auteur dans le domaine de la propriété
intellectuelle.

Directive
2006/116

Directive du 12 décembre 2006 du Parlement européen du
Conseil du 12 décembre 2006 relative a la durée de protection du
droit d’auteur et de certains droits voisins (version codifiée).

Directive 92/100

Directive du 19 novembre 1992 du Conseil relative au droit de
location et de prét et a certains droits voisins du droit d’auteur
dans le domaine de la propriété intellectuelle (abrogée).

Directive 93/83

Directive du 27 septembre 1993 du Conseil relative a Ia
coordination de certaines regles du Droit d’auteur et droits voisins
du droit d’auteur applicables a la radiodiffusion par satellite et a
la retransmission par cable.

Directive 93/98

Directive du 29 octobre 1993 du Conseil relative a I’harmonisation
de la durée de protection du droit d’auteur et de certains droits
voisins (abrogée).

Doc. Document

DPMA Deutsches Patent- und Markenamt (Office allemand des brevets
et des marques, anciennement DPA, Deutsches Pantentamt).

EGV Vertrag (liber die Griindung der Europdischen Gemeinschaft
(équivalent du traité CE).

EIPR European Intellectual Property Review (revue)

EUV Vertrag liber die Europdische Union (équivalent du traité UE).

Fasc. Fascicule

FAZ Frankfurter Allgemeine Zeitung (quotidien national)

ff. fortfolgende (et suivants)

Gaz. Pal. Gazette du Palais

GEMA Gesellschaft fur Musikalische Auffihrungs-und mechanische
Vervielfdltigungsrechte (société de gestion des droits musicaux,
équivalent de la SACEM en France).

GmbH Gesellschaft mit beschridnkter Haftung (équivalent de la SARL)

GRUR Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht (revue)

GRUR-Int GRUR Internationaler Teil (revue)

I1C International Review of Intellectual Property and Competition Law




(revue)

INPI Institut national de la propriété industrielle
IRPI Institut de recherches en propriété intellectuelle Henri Desbois
J.-Cl. Juris-Classeur

JCP éd. G (ou éd.

Juris-Classeur périodique (La semaine juridique) édition générale

E) (ou édition entreprise)

Inl Journal (dans le titre d’une revue)

JOCE Journal officiel de la Communauté européenne

JORF Journal officiel de la République francaise

JOUE Journal officiel de I'Union européenne

Ip Jurisprudence (section d’une revue)

KG Kammergericht (cour d’appel de Berlin)

KUR Kunst und Recht (revue)

LCEN Loi sur la confiance dans I'’économie numérique

LG Landgericht (tribunal d’instance)

LGDJ Librairie générale de droit et de jurisprudence

MMR Multimedia und Recht (revue)

NJW Neue Juristische Wochenzeitschrift (revue)

obs. Observations

OLG Oberlandesgericht (cour d’appel)

OMPI Organisation mondiale de la propriété intellectuelle

p. Page

P. aff. Les petites affiches (revue)

P.U.A.M. Presses Universitaires d’Aix-Marseille

préc. Précité

Propr. intell. Propriétés intellectuelles (revue)

Rec. Recueil des décisions de la Cour de justice des communautés
européennes

Réf. Référé

RIDA Revue internationale de droit d’auteur

RIDC Revue internationale de droit comparé

RLDC Revue Lamy du droit de la concurrence

RLDI Revue Lamy du droit de I'immatériel

RTD civ. Revue trimestrielle de droit civil

RTD com. Revue trimestrielle de droit commercial

RTDE Revue trimestrielle du droit de I'entreprise

s. Suivants

SABAM Société belge des auteurs, compositeurs et éditeurs

SACEM Société des auteurs, compositeurs et éditeurs de musique

SAIF Société des auteurs de I'image fixe

SGAE Sociedad General de Autores y Editores (Société espagnole de
gestion collective des droits musicaux)

sic ! Zeitschrift fiir Immaterialgtiter-, Informations- und
Wettbewerbsrecht (revue)

SOFIA Société pour la défense des intéréts des auteurs de I'écrit

SPADEM Société de la propriété artistique des dessins et modeles

SPEDINAM Société de la protection artistique et des dessins et modeéles

Supra ci-dessus

T. civ.

Tribunal civil




TGl

Tribunal de grande instance

Traité CE Traité des Communautés européennes

Traité FUE Traité sur le fonctionnement de [|'Union européenne
(anciennement, traité CE ou traité de Rome). Equivalence en
allemand, AEUV.

Traité UE Traité sur I’'Union européenne. Equivalence en allemand, EUV.

UE Union européenne

UFITA Archiv fiir Urheber-, Film-, Funk und Theaterrecht (revue)

UrhG Urheberrechtsgesetz oder Gesetz (liber Urheberrecht und
verwandte Schutzrechte (littéralement : loi sur le droit d’auteur ou
loi relative aux droits d’auteur et droits de protection apparentés
du 9 septembre 1965).

UWG Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (loi allemande sur la
concurrence déloyale)

VerlG Verlagsgesetz (loi allemande sur I’édition du 19 juin 1901)

VG Verwertungsgesellschaft (société de gestion collective)

VG BildKunst Verwertungsgesellschaft BildKunst (société de gestion pour I'art
pictural)

VG Wort Verwertungsgesellschaft Wort (société de gestion collective pour
le mot)

WahrnG Gesetz liber die Wahrnehmung von Urheberrechten verwandten
Schutzrechten (Loi allemande sur la gestion des droits d’auteur et
des droits voisins du 9 septembre 1965)

WuW Wirtschaft und Wettbewerb (revue)

ZUM Zeitschrift fiir Urheber-und Medienrecht (revue)
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Introduction

« Quiconque regarde le droit d’auteur seulement comme un obstacle technique sur le chemin de
I’'achevement du marché

. ;. . . N . 1

Unique numérique ne rend pas justice a son importance »

1. L’hypotheése de départ

La présente étude se fonde sur I’hypothese initiale suivante: le droit d’auteur est
confronté a une crise de légitimité en raison de I'inadaptation de la structure et de la définition
des droits d’exploitation aux nouvelles utilisations des ceuvres, dans un environnement
numérique. Dans quelle mesure l'utilisation d’une ceuvre reléve-t-elle du droit d’exploitation
au sens du droit d’auteur ? Concrétement, les actes qui consistent par exemple a poser un lien
envers une ceuvre illicite, relevent-ils du champ d’application du droit d’auteur permettant a
I'auteur d’exercer un contrdle sur |'utilisation de ces ceuvres ? Alors que dans un monde
analogique, les criteres constitutifs de I’exploitation d’une ceuvre semblent clairs, les contours
et les caractéristiques d’une exploitation sont plus complexes a cerner dans un monde
numeérique, en raison notamment de la dématérialisation, de la convergence accrue des
techniques et de linteractivité qui en résulte. La restriction du sujet aux seuls droits
d’exploitation est justifiée par une conception diamétralement différente de ces droits en
France et en Allemagne.

2. Justification de I'approche comparative

Comment justifier une approche comparative du droit d’auteur francais et allemand, si
complexe déja sur le plan purement terminologique ? La réponse est simple: les droits
d’exploitation que l'on croyait pourtant harmonisés au niveau européen, présentent
néanmoins une structure et des définitions différentes en France et en Allemagne. La
restriction du sujet aux seuls droits d’exploitation, est justifiée par une conception différente
de ces droits en France et en Allemagne, témoignant de I'existence de deux grandes traditions
juridiques en Europe continentale. Ces deux pays jouent un réle important dans |’élaboration
du « droit d’auteur européen »* et leur coopération est souhaitée sur le plan politique comme
le souligne une déclaration commune franco-allemande en droit d’auteur: «la France et
I'Allemagne s'engageront donc activement et de maniére constructive dans la démarche de

! Droit d’auteur, Déclaration commune franco allemande du 31 mars 2015, Bundesministerium der Justiz
und fir Verbraucherschutz, ministére de la culture et de la communication, p. 1.

% A. LUCAS-SCHLOETTER, Is there a concept of european copyright law ? History, evolution, policies, and
politics and the acquis communautaire, in EU Copyright law, a commentary, Cheltenham 2014, p. 7.



modernisation du droit d'auteur initiée par la Commission européenne »>. Non seulement un
haut niveau de protection de I'auteur rapproche les deux systémes juridiques mais également
I’existence d’une summa divisio au niveau des droits d’exploitation, permettant de reconnaitre
un droit d’exploitation sous forme corporelle (le droit de reproduction en France) et un droit
d’exploitation sous forme incorporelle (le droit de représentation), une distinction que ne
reprend pas tres clairement la directive de droit commun d’auteur InfoSoc.

On a mentionné que les deux grands systémes juridigues d’Europe continentale
reconnaissent deux prérogatives attachées a I'auteur ou au titulaire de droits, a savoir le droit
de représentation et le droit de reproduction. Néanmoins, devant la grande diversité des
modes d’exploitation d’'une ceuvre, la France et I’Allemagne connaissent deux manieres
d’appréhender la structure des droits exclusifs d’exploitation. La présentation de ces
approches diamétralement différentes, constituant une des plus grande différence structurelle
entre le droit d’auteur allemand et frangais, précédera son appréciation.

Summa divisio et approche synthétique en France

« Les prérogatives patrimoniales de I'auteur, a 'image de celles qui avaient été reconnues
par les révolutionnaires, sont présentées dans la loi du 11 mars 1957 [..] de facon
synthétique®». Le style législatif adopté pour la rédaction de I’énoncé est emblématique de
I’économie de moyens’, caractéristique de la loi de 1957, partiellement imitée par la loi de
codification de 1992°. Cet esprit de synthése est largement soutenu par la doctrine’ francaise.
Limitée a deux droits patrimoniaux, congus de maniére suffisamment large et compréhensive,
la sphére patrimoniale a, en principe, vocation a couvrir tous les actes d’exploitation
possibles®. Comme I’a développé M. Pollaud-Dulian en 1989 dans sa thése, « cette division en
deux droits principaux, ayant chacun une acception trés large, a permis et permet encore au
droit francais de faire face aux mutations et aux besoins nouveaux du droit d’auteur, d’une
facon satisfaisante : elle donne a la législation sur la propriété littéraire et artistique une
capacité d’adaptation bien plus grande que I’énumération de prérogatives spéciales,
strictement définies... »°. En bref, 'art législatif francais offre 'avantage de la souplesse et

* Voir la déclaration commune franco-allemande en droit d’auteur du ministére de la culture et de la
communication et du Bundesministerium der Justiz und fir Verbaucherschutz, signé a Berlin, le 31 mars
2015, téléchargeable sur: (http://www.culturecommunication.gouv.fr/Presse/Communiques-de-
presse/Fleur-Pellerin-et-Heiko-Maas-signent-a-Berlin-une-declaration-franco-allemande-sur-le-droit-d-
auteur).

*Voir entre autres: A. ROBIN : J.-Cl. PLA, Fasc. 1240 : Propriété littéraire et artistique. — Droits des
auteurs. — Droits patrimoniaux. Généralités. Droit d’exploitation. Présentation, n° 13.

> Voir notamment: F. POLLAUD-DULIAN, «Lla loi du 11 mars 1957 a cinquante ans: bilan et
perspectives » : RIDA n°213, juill. 2007, p. 3 et suiv. (Particulierement, p. 17). De maniere plus générale,
sur les vertus d’une législation a minima, voir ). CARBONNIER, Droit et passion du droit sous la Ve
République, réed. Champs Flammarion, 2006, p. 106 : « Une limitation du nombre des normes, mesurée
aux besoins réels de la société, uns sobriété qui bride la passion du droit ».

® Voir notamment, A. FRANCON, « la voie de la codification et systématisation du droit d’auteur —
I'exemple de la France (Code de la propriété intellectuelle de 1992) », in : ALAI, La mise en ceuvre des
droits d’auteur — Le réle de la législation nationale en droit d’auteur, Congres de Berlin 16-19 juin 1999,
p. 257 et suiv.

” Voir entre autres : Ch. CARON, n°308, p. 277 et suiv.; M. VIVANT/ J.-M. BRUGUIERE, 2015, n°516, p.
460; F. POLLAUD-DULIAN, n°937 et n°938, p. 699 et suiv.

. TPLA LUCAS, LUCAS-SCHLOETTER, n°254, p. 251.

° F. POLLAUD-DULIAN, Le droit de destination. Le sort des exemplaires en droit d’auteur : LGDJ, 1989,
n°152.
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s’adapte aisément aux mutations et aux changements ° engendrés par lutilisation de
nouvelles technologies.

Summa divisio et approche analytique en Allemagne

Comme le soulignent a de nombreuses reprises les développements, la loi allemande
relative au droit d’auteur et aux droits voisins reconnait de nombreux droits d’exploitation
différents, tel le droit de distribution (art. 17 UrhG), le droit de mise a disposition (art. 19 a
UrhG), tout comme le droit de communication au moyen d’un enregistrement visuel ou sonore
(art. 21 UrhG)™ ou le droit de communication d’émissions radiodiffusées et de mises a
disposition (art. 22 UrhG)™. Il est intéressant de constater que la doctrine allemande ne remet
que trés rarement en cause le bien fondé de cette énumération des droits, et cherche au
contraire a distinguer de maniere toujours plus précise les différents droits d’exploitation. Les
theses ou travaux de recherche portant sur les droits d’exploitation en Allemagne s’appliquent
donc plutét a affiner et a rechercher des critéres permettant de distinguer les droits, plutot
gue de remettre en cause cette distinction et de proposer un rapprochement des droits. Dans
le cadre de son travail de thése mené avec une grande précision, M. Koof recherche par
exemple de nouveaux critéres permettant de distinguer le droit de mise a disposition (art. 19 a
UhrG) et le droit de télédiffusion (art. 20 UrhG). Cette distinction systématique des droits se
traduit par 'utilisation d’une terminologie symptomatique, puisque M. Koof ne cesse de faire
référence a une nécessité de « démarcation™ » des droits, et que la plupart de ses
développements sont consacrés a la recherche d’une « délimitation des droits** », ou encore a
la « concrétisation des critéres de différenciation®® » etc. En Allemagne, un certain nombre de
travaux de recherche propose méme la création de nouveaux droits d’exploitation®, jugeant la
distinction des droits pas encore assez précise. On constate donc que la structure des droits
d’exploitation en France et en Allemagne évolue de lege ferenda de maniére diamétralement
opposée.

Appréciation d’une structure différente des droits sur le plan national

Un tel constat permet de comprendre que les deux conceptions des droits d’exploitation
de lege lata sont souvent présentées comme s’affrontant : d’'une part, la conception frangaise
est large et ouverte et d’autre part, la conception allemande est détaillée et fermée'’. A
premiére vue, la « souplesse et la simplicité de la premiere conception sont mises en balance
avec la rigidité et la complexité de la seconde™ ». Ce propos tranché tenu notamment par M.
Pignatari doit cependant étre nuancé. Tout d’abord, il ne semble pas approprié de qualifier la
conception allemande des droits comme étant fermée. Qu’entend-t-on par une conception

O1pLA LUCAS, LUCAS-SCHLOETTER, n°255, p. 252.

! C’est-a-dire entre autres, la projection publique.

C’est-a-dire, entre autres, la transmission dans un lieu public de I'ceuvre télédiffusée etc.

 « Demarkation zwischen dem Senderecht und dem Recht der éffentlichen Zuganglichmachung », voir
A. KOOF, Senderecht und Recht der 6ffentlichen Zugénglichmachung im Zeitalter der Konvergenz der
Medien, Mohr Siebeck Tlbingen, 2015, p. 121.

* Abgrenzung von den Verwertungsrechten der Wahrnehmbarmachung», p. 85 et suiv.;
« Abgrenzung von den Rechten der Wahrnehmbarmachung », p. 119 et suiv. ; « Abgrenzung mittels der
klassischen Auslegungsmethoden » p. 129 et suiv. etc.; voir A. KOOF, ibid.

' « Konkretisierung des Abgrenzungsmerkmals », voir A. KOOF, ibid., p. 183 et suiv.

* Tel par exemple le droit nommé « Abrufiibertragungsrecht ». L« Abruflibertragung » est constitué du
mot « Abruf » que I'on peut traduire par la terminologie de consultation et du mot « Ubertragung »
constituant une transmission.

0. PIGNATARI, Le support en droit d’auteur, Groupe Larcier s.a., 2013, n°261, p. 185.

¥ 0. PIGNATARI, ibid.
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fermée des droits dans ce contexte ? En Allemagne tout comme en France®, la liste des droits
énumeérés n’est pas exhaustive et n’est donc pas fermée. En effet, I'art. 15 UrhG est une
clause générale®, et I’énumération des droits par ce paragraphe n’est qu’exemplaire”’. Une
telle compréhension est confirmée par les commentaires allemands relevant que le droit
exclusif de I'auteur est concu de facon ouverte” et large”, afin que de nouvelles possibilités
d’utilisation des ceuvres, qui ne sont pas encore saisies par les droits d’exploitation nommés
par la loi, puissent étre soumises au contrdle de I'auteur®®. Certes, la conception des droits en
Allemagne est détaillée, mais elle est ouverte.

Néanmoins, il est vrai que les avantages d’une conception des droits (analytique ou
synthétique) reflétent les inconvénients de I'autre. Ainsi, une conception détaillée des droits
en Allemagne présente, a n’en pas douter, des désavantages par rapport a une conception
concise et synthétique francaise. Trois types d’inconvénients peuvent étre énumérés.
Premiérement, I'approche analytique tend en effet a « imaginer autant de droits qu’il existe de
modes d’exploitation »*. D’un point de vue systématique, ceci n’est pas le cas, puisqu’il ne
s’agit ici que d’une tendance, bien réelle et qui conduit a se poser la question suivante : la
définition d’un droit d’exploitation englobe-t-elle aussi des modes d’utilisation des ceuvres ou
des moyens techniques ne constituant pas des exploitations d’ceuvres ? C’est ainsi qu’on
cherche a savoir les contours et la définition de I’exploitation d’une ceuvre, dans le cadre d’une
approche analytique des droits. Deuxiemement, il est évident qu’une conception analytique
des droits, descriptive et proche de la technique est plus délicate a mettre en ceuvre qu’une
conception synthétique des droits, a partir du moment ou les délimitations a tracer entre les
droits sont plus nombreuses. Toute catégorisation, quelle qu’elle soit entraine des difficultés
liées a la délimitation et aux contours de cette catégorie. La multiplication des catégories
implique inévitablement la hausse des difficultés. De plus, une définition pointilleuse des droits
occasionne une application plus exigeante du droit a un cas d’espéce bien particulier.
Comment qualifier a I'aide de mots, des actes d’exploitation d’ceuvres réalisés par le
truchement de procédés techniques ? Troisiemement, il est vrai qu’un systéme analytique
entraine un émiettement des droits®®, rendant le systéme moins lisible, voire moins cohérent.
Le systeme est certes moins lisible, mais est-il pour autant moins performant? Peut-on
considérer gu’un systeme clair et lisible, mais quelque peu artificiel soit plus performant ?
Comment apprécier la performance d’un systéeme juridique ? Est-il nécessaire de prendre en
compte sa sécurité juridique, les intéréts qu’il protége ? Vaste question! Cela revient a
rechercher la finalité ou la justification du droit d’auteur, une réponse nécessairement
politique qui ne peut faire I'objet de développements dans ce paragraphe.

YA ce sujet: «toutes les prérogatives d’ordre patrimonial reconnues aux auteurs relevent
nécessairement de I'un ou de I'autre », voir TPLA LUCAS, LUCAS-SCHLOETTER, n°254, p. 251.

% «§ 15 als Generalklausel. Unbenannten Verwertungsrechte » voir notamment: J. v. UNGERN-
STERNBERG, in : Schricker/Loewenheim, 4. A. § 15, n° 21 a 27, p. 350 suiv.

2 Puisque la terminologie « notamment », c’est-a-dire « insbesondere » est utilisée par la rédaction de
I'article 15 (1) et (2) de la loi sur le droit d’auteur allemand. Exemple de formulation de I'article 15 (1)
UrhG: « das Recht umfalt insbesondere [..] »; H. SCHACK, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 4.
Auflage, n° 372, p. 196.

2 \/oir entre autres : AmtlIBegr. UFITA 45 [1965] 240/242 f./260; BGHZ 156, 1/13 — Paperboy.

> En allemand, cest la terminologie «umfassendes Verwertungsrecht» ou « das umfassende
AusschlieBlichkeitsrecht » qui est employée. Voir H. SCHACK, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 4.
Auflage, n° 372, p. 196.

% ). v. UNGERN-STERNBERG in : Schricker/Loewenheim 4. A. § 15 UrhG, n° 22.

0. PIGNATARI, Le support en droit d’auteur, Groupe Larcier s.a., 2013, n°261, p. 185. Selon cet auteur,
il semble que la terminologie de « modes d’exploitation» soit ici a comprendre au sens large.

’® 0. PIGNATARI, Le support en droit d’auteur, Groupe Larcier s.a., 2013, n°261, p. 185.



Concretement, il faut tout de méme noter qu’aucune conception des droits d’auteur,
gu’elle soit allemande ou frangaise n’est meilleure que l'autre. Les deux conceptions de droit
d’auteur, analytique ou synthétique, présentent toutes deux des inconvénients et des
avantages. Le plus gros inconvénient d’un systeme analytique est sans doute sa difficulté a
traverser les époques. Il est exact de considérer que le systeme analytique présente moins de
souplesse aux innovations technologiques « ce qui oblige le législateur a intervenir pour
adapter les textes et pallier I'absence de droit formellement prévu, sous peine de voir I'acte en
cause échapper a toute sanction »>’. Peut-on considérer que l'intervention du législateur
constitue un désavantage ? D’un c6té, la procédure législative conduisant a adopter un texte
de loi est souvent longue, puisque 'adoption d’un texte est généralement le résultat d’'une
recherche de consensus. De I'autre, I'intervention du législateur constitue le fondement méme
de toute société démocratique ol prévaut le dialogue, le compromis, la prise en compte de
différents intéréts. De par son passé, I’Allemagne est particulierement attachée a cette culture
du dialogue, tout comme la France. L'intervention du législateur ne peut donc étre considérée
comme un désavantage puisqu’un tel processus permet de garantir des valeurs communes.
Seul un droit accepté par tous peut véritablement étre mis en ceuvre.

La conception allemande du droit d’auteur présente donc aussi des qualités. La norme
prévue dans la loi est claire et détaillée. Par conséquent, I'auteur, simple lecteur du texte de
loi, est susceptible d’avoir une meilleure compréhension de ses droits : la loi, méme avec ses
nuances subtiles est plus accessible. On sait a quoi s’en tenir et les normes sont formulées de
maniére plus pragmatique. D’'une plus grande précision, la conception analytique des droits
apporte une certaine sécurité juridique, particulierement en ce qui concerne l'application de
lege lata de la loi. Une application uniforme de la loi est ainsi favorisée. Une conception
détaillée des droits présente aussi des avantages, dépassant la simple mise en ceuvre du droit
exclusif de I'auteur stricto sensus. En effet, une conception détaillée des droits exclusifs de
I'auteur entraine aussi une plus grande sécurité juridique quant a I'application des droits
voisins*®. De plus, I'étendue des droits exclusifs étant intimement liée & I'étendue des
exceptions a ces droits, une conception analytique détaillée des droits entraine, de maniére
logique, une formulation plus détaillée des exceptions aux droits exclusifs. Or, une formulation
plus détaillée des droits®, c’est-a-dire plus nuancée des exceptions, permet de concilier de
facon plus subtile les différents intéréts en jeu. Par ailleurs, il semble qu’une approche
analytique des droits entraine une gestion collective des droits plus efficace®.

Les avantages d’une conception analytique refletent bien s(r a leur tour, les désavantages
d’une conception synthétique des droits. Certes, une conception synthétique des droits a le
mérite de la clarté, de la concision: la loi francaise est un chef-d’ceuvre sur le plan conceptuel.
Cette construction dogmatique traduit-elle bien la « réalité » concrete ? La cohérence de la

*70. PIGNATARI, ibid., p. 185.

*® Notamment quant a I'application de I'article 19 a UhrG et I'article 20 UrhG.

*0n ne pourra se satisfaire de réponses simples sur les bienfaits d’'un systéme nuancé; ainsi Th.
DREIER : « Die Antworten auf die gestellten Fragen missen angesichts der Komplexitat der
angesprochenen Sachverhalte zwangsldufig komplex ausfallen. Einfache Lésungen sind nicht zu
haben », : Enquete-Kommission «internet und digitale Gesellschaft » des Deutschen Bundestages,
« Entwicklung des Urheberrechts in der Digitalen Gesellschaft », Anhérung am 29.11.2010, 43 pages (p.
1).

* Voir a ce sujet la thése de S. NERISSON, La gestion collective des droits des auteurs en France et en
Allemagne : quelle légitimité ? IRJS éd., 2013.



conception synthétique francaise des droits n’est-elle pas artificielle ? Peut-on véritablement
considérer la conception synthétique francaise comme étant précise® apportant une plus
grande sécurité juridigue que la conception analytique des droits ? Face aux notions larges
prévues par le Code de la propriété intellectuelle (CP/) francais, on peut se demander si les
probléemes de délimitation des droits ne sont pas transférés ou reportés a I'échelle des
contrats d’exploitation des droits d’auteur. En effet, les contrats d’exploitation différencient
souvent les droits de représentation applicables dans un environnement online et le droit de
représentation & mettre en ceuvre dans un environnement offline*>. En pratique, les contrats
d’exploitation ne retiennent donc pas toujours une compréhension large des notions de
droit™®.

Par conséquent, la conception synthétique des droits permet d’adapter celui-ci aux
technologies nouvelles, mais son adaptabilité dépend avant tout du travail d’interprétation de
la norme par le juge* qui devra développer des concepts pour les faire vivre. L'interprétation
d’une norme par le juge permet-elle de garantir une sécurité juridique ? En pratique, on ne
peut négliger le fait que linterprétation d’une norme peut varier suivant le juge ou les
chambres saisies. Un tel recours permet-il une uniformité d’application de la norme ? Peut-on
raisonnablement considérer que l'intervention du juge et la construction d’une jurisprudence
stable et confirmée permettent de réagir plus rapidement a I'évolution des technologies que
ne le ferait une intervention législative ? L’'intervention du juge est-elle représentative de
I'intérét général, est-elle démocratique ? Quel est le role du juge, quel est le réle du
législateur ? Est-il préférable d’élargir les contours de concepts existants (par I'intervention des
juges) plutot que de créer de nouveaux droits (par I'intervention du législateur) ? La différence
de conception des droits d’auteur dévoile en fait une profonde différence des systémes
juridiques allemands et francais... le droit d’auteur faisant pourtant I'objet d’'une politique
ambitieuse d’harmonisation (ou tout au moins de rapprochement) sur le plan européen.

3. Délimitation du sujet

Le sujet met tout particulierement I'accent sur une approche comparative en droit francais
et allemand, justifiée principalement par une structure et une définition différente des droits
d’exploitation en France et en Allemagne. La terminologie de « structure » fait référence a une
analyse des éléments des droits d’exploitation. Ni le droit moral ni le droit de suite ne font
I'objet d’une analyse dans le cadre de cette these.

Le sujet s’attache aux nouvelles exploitations des oeuvres dans un environnement
numérique. Par conséquent, une analyse détaillée du droit de communication au public dans
le sens d’une représentation de théatre ou d’un concert, est exclue, s’il y a unité de temps et
de lieu du public. Le considérant 23 de la directive InfoSoc prévoit explicitement que le droit de
communication au public tel qu’il est prévu par la directive InfoSoc, « doit s’entendre [...]
comme couvrant toute communication au public non présent au lieu d’origine de la
communication ». De plus, il faut souligner que I’on était conduit a inclure une analyse du droit

*o. PIGNATARI, Le support en droit d’auteur, Groupe Larcier s.a., 2013, n°262, p. 187.

*2sur les difficultés d’application du droit de représentation et de reproduction, lorsqu’un ouvrage
prévu initialement pour I'imprimerie traditionnelle retrouve une nouvelle vie, a travers le numérique. Le
contrat d’édition initial couvre-t-il cette « nouvelle » exploitation numérique ?

** D’autres contrats d’exploitation en revanche, évoquent de maniere cumulative, sans précision
particuliere, le droit de reproduction et le droit de représentation.

3* Voir notamment P. SIRINELLI, Le droit d’auteur & aube du 3°™ millénaire : JCP G 2000, p. 13 et suiv.



de distribution®®, limité a des ceuvres incorporées dans un support intangible. Ainsi le droit de
distribution a été appliqué dans un contexte de transfert en ligne. Des ceuvres incorporées
dans un support matériel peuvent bien sir faire I'objet d’'une commercialisation online, mais le
sujet s’intéresse surtout aux modes d’utilisation online des ceuvres, lorsque ces derniéres sont
incorporées dans un support numérique.

Ce travail n’a pas non plus pour ambition d’étudier des exceptions et limitations aux droits
exclusifs d’exploitation pourtant trés différentes en France et en Allemagne. Bien que
I’étendue d’une exception soit liée a I’étendue d’un droit exclusif d’exploitation, la définition,
par exemple, d’un copiste ne concerne pas — dans le cadre de I'exception de copie privée —
I'essence de la définition d’une exploitation accordée a un titulaire de droit. Seule sera
abordée I'exception de reproduction provisoire, participant pleinement a la définition du droit
de reproduction. De plus, une analyse détaillée des différentes exceptions serait longue,
descriptive et n’apporterait pas d’éléments de réflexion en vue d’une analyse plus globale du
systeme de droit d’auteur dans son ensemble. Ne sont pas non plus abordés ni les contrats
d’exploitation ni les questions liées a la cession des droits a différents titulaires dans le cadre
d’ceuvres multimédias. La responsabilité des intermédiaires n’est pas approfondie, ni méme la
procédure et les sanctions liées a un acte en contrefacon. Pour finir, le sujet traite bien du
droit d’auteur au sens strict et non des droits voisins du droit d’auteur. Bien que les
bénéficiaires de droits voisins et le contenu de ces droits présentent de grandes différences en
France et en Allemagne, le sujet ne traite que des droits exclusifs d’exploitation d’auteur
faisant a priori I'objet d’une harmonisation a I'échelle européenne. La thése exclut donc un
examen de la directive des bases de données. En effet, le droit destiné a rentabiliser
I'investissement d’un producteur de base de données reconnu par I'art. 7 de la directive de
1996 participe bien de la nature d’un droit voisin, alors méme que la directive préfere
I'appellation de droit sui generis. Cette analyse est d’ailleurs confirmée par la loi allemande du
22 juillet 1997 transposant la directive, et une telle analyse est généralement confirmée par la
doctrine aussi bien en France qu’en Allemagne. C’est pourquoi, I'analyse de la directive InfoSoc
et de la jurisprudence européenne interprétant cette derniere fait I'objet de trés larges
commentaires dans cette thése, tout en s’autorisant des références a la directive dite des
« logiciels » et a la directive dite « location/prét » traitant aussi des droits voisins, lorsque
I’analyse de ces directives présente un intérét pour le « droit commun » d’auteur.

4. Contexte européen

Harmonisation des droits par les directives

L’acte unique européen entrée en vigueur le 1 juillet 1987 qui a ouvert la voie 3 la
réalisation d’un marché unique marque une nouvelle ére dans I’évolution du droit d’auteur au
sein de I'Union européenne. Trente ans apres |'adoption du traité de Rome, le contexte
politique, légal et technologique a bien changé. De nouvelles technologies tels la télédiffusion
par cable et par satellite ont favorisé I’exploitation internationale des ceuvres.

Dans son livre vert sur le droit d’auteur et le défi technologique publié en 1988% Ia
commission européenne identifie des problemes qui requiérent une « action immédiate ».
L'une d’elles ayant porté ses fruits quelques années plus tard est sans aucun doute "adoption
de la premiere directive dans le domaine du droit d’auteur, a savoir la directive concernant les

*> Voir I'arrét usedSoft, analysé plus bas.
*® Livre vert sur le droit d’auteur et le défi technologique : probléeme de droit d’auteur appelant une
action immédiate : COM (88) 172, 7 juin 1988.



logiciels en 1991%. On le sait, la protection des programmes d’ordinateur en tant qu’ceuvre
littéraire et artistique protégée par le droit d’auteur était une décision politique en vue
d’encourager la compétitivité et le dynamisme de I'industrie du logiciel en Europe. C’est a juste
titre qu’on peut faire la remarque selon laquelle le droit d’auteur a alors perdu de sa spécificité
culturelle, mais gagné en importance politique®.C’est également dans le but de renforcer la
compétitivité de I'économie européenne que la directive sur les bases de données a été
adoptée en 1996%. D’autres directives dites de la « premiére génération » avaient pour but
d’améliorer le fonctionnement du marché intérieur. Il en va ainsi de la directive dite de « la
location et le prét »*° (1992), la directive dite « satellite/cable »*! (1993), de la directive
relative a la durée® (1993) et au droit de suite (2001). La plupart de ces directives sont des
réactions face aux décisions de la Cour de justice de I'Union européenne (CJUE) ayant admis
des restrictions a la libre circulation des marchandises et des services, justifiées par des regles
de droit d’auteur national®. La compétence® de I'Union européenne était/est limitée par les
principes de subsidiarité®®, de proportionnalité®’ et I'art. 114 TFUE, constituant la base légale
pour adopter des directives dans le domaine du droit d’auteur. Il n’est donc pas étonnant que
I'approche de la Communauté européenne se soit révélée parcellaire et morcelée,
réglementant soit une catégorie d’ceuvres particulieres®, soit un aspect du droit patrimonial®,

*’ Dir. CEE n°91/250 du 14 mai 1991 sur la protection juridique des programmes d’ordinateur : JOCE 17
mai 1991, n° L 122, p. 4. Version consolidée, Dir. 2009/24/CE du 23 avril 2009.

*% Voir a ce sujet W.R. CORNISH, Copyright Across the Quarter-Century, (1995) : 11C, 801-12, p. 806.

** Dir. CE n°96/9 du 11 mars 1996 concernant la protection juridique des bases de données : JOCE 27
mars 1997, n° L 077, p. 20.

0 Dir. CEE n°92/100 du 19 nov. 1992, relative au droit de location et de prét et a certains droits voisins
du droit d’auteur dans le domaine de la propriété intellectuelle : JOCE 27 nov. 1992, n° L 346, p. 61.
Version consolidée, Dir. 2006/115/EC du 12 décembre 2006.

“1 Dir. CEE n°93/83 du 27 sept. 1993, relative & la coordination de certaines régles du droit d’auteur et
des droits voisins du droit d’auteur applicables a la radiodiffusion par satellite et a la retransmission par
cdble : JOCE 6 oct. 1993, n° L 248, p. 15.

2 Dir. CEE n°93/98 du 29 oct. 1993, relative a ’harmonisation de la durée de protection du droit d’auteur
et de certains droits voisins : JOCE 24 nov. 1993, n° L 290, p. 9. Version consolidée, Dir. 2011/77/CE du
27 septembre 2011.

** Dir. CEE n°2001/84 du 27 sept. 2001, relative au droit de suite au profit de I'auteur d’une ceuvre d’art
originales : JOCE 22 juin 2001, n° L 167, p. 10. Malgré sa date tardive d’adoption, due a d’apres
négociations, cette directive fait partie des directives de la « premiére génération ».

* La directive relative & ’harmonisation de la durée de protection du droit d’auteur a pour origine
I'affaire EMI-Electrola. Voir CJCE, C-341/87, EMI-Electrola v. Patricia, 1989, Rec. 79, et |a directive dite de
la « location et du prét » a pour origine I'arrét Warner Brothers, voir C/CE, C-158/86 Warner Brothers v.
Christiansen.

AV BENABOU, Droits d’auteur, droits voisins et droit communautaire, Thése, Bruxelles 1997, p. 22-
25.

*® Principe de subsidiarité : régle directive en vertu de laquelle la Communauté n’agit — en dehors des
domaines de compétence exclusive— que si et dans la mesure ou les objectifs de I'action envisagée ne
peuvent étre réalisés de maniére suffisante par les Etats membres, tant au niveau central qu’a I’échelon
régional ou local, et peuvent donc étre mieux réalisés au niveau de I’'Union. (Art. 5 TUE), G. CORNU.

* Principe de proportionnalité : principe en vertu duquel 'action de la Communauté ne doit pas excéder
ce qui est nécessaire pour atteindre les objectifs du traité de I’Union.

*® Telle la directive CEE n°91/250 du 14 mai 1991 sur la protection juridique des programmes
d’ordinateur dite directive sur les « logiciels » et la directive CE n°96/9 du 11 mars 1996, dite sur les
« bases de données ».

“Telle la directive Dir. CEE n°92/100 du 19 nov. 1992 sur le « droit de prét, location » ou la directive
Dir. CEE n°2001/84 du 27 sept. 2001, dite sur le droit de « suite »



soit un mode d’exploitation des droits®®, jusqu’a la directive du 22 mai 2001 sur la société de
I'information®! (nommée ci-apreés « directive InfoSoc »).

La logique de la directive InfoSoc contraste fortement avec les précédentes puisque cette
derniére ne se contente pas d’'une harmonisation ponctuelle « verticale » de certains aspects
du droit d’auteur, mais procéde bien a une harmonisation « horizontale »*2. Ainsi, la directive
InfoSoc s’applique indépendamment de la catégorie d’ceuvre, ou du mode d’exploitation ou
d’utilisation d’une ceuvre permettant de franchir un pas supplémentaire dans le processus
d’harmonisation des législations nationales®®. Ayant pour origine le livre vert datant de 1995°*,
et destinée a incorporer les textes de droit international®, la directive InfoSoc a permis
I’harmonisation des principaux droits exclusifs d’exploitation en droit d’auteur et pour les
titulaires de droits voisins tout comme la protection légale des mesures techniques™. Sans
véritable succes, la directive InfoSoc a également tenté d’harmoniser les exceptions, dont
seulement celle prévue a I'art. 5.1 de la directive s’'impose aux Etats membres, alors que les
autres sont supplétives. En 2004, la directive relative au respect des droits de propriété
intellectuelle®” a été adoptée, harmonisant de maniére horizontale la mise en ceuvre des droits
de propriété intellectuelle, pour toutes les procédures de contrefacon au droit d’auteur. Le
processus d’harmonisation continue en ce que deux autres directives ont été adoptées, a
savoir la directive sur les « ceuvres orphelines » en 2012°% dans le but d’« encourager la
numérisation des ceuvres orphelines afin de faciliter I'acces au patrimoine culturel européen
grace aux bibliothéque numérique »> et la directive sur « la gestion collective des droits
d’auteurs et des droits voisins » en 2014%, pour une « meilleure gouvernance et une plus
grande transparence de la gestion du droit d’auteur et des droits voisins par les sociétés de

*% La directive sur la radiodiffusion par satellite et sur la retransmission par cdble s’attachait par exemple
a un mode d’exploitation particulier.

> Dir. CE n°2001/29 du 22 mai 2001 sur I'harmonisation de certains aspects du droit d’auteur et des
droits voisins dans la société de I'information, JOCE 22 juin 2001, n° L 167, p. 10.

>2 Au sens strict, on peut néanmoins considérer qu’une approche horizontale a déja eu lieu dans le cadre
de la directive relative a I'harmonisation de la durée, puisque cette durée de protection était
harmonisée pour tout type d’ceuvre protégés par les droits d’auteur et les droits voisins. De méme la
directive dite « location/prét » a également permis I’harmonisation des droits voisins pour quatre
catégories de titulaire de droits. Ces deux directives ne traitent cependant que d’aspects spécifiques.
3. COLIN, Vers un « droit d’utilisation » des ceuvres ?, 2008, thése, version non publiée, p. 97.

>* Livre vert de la commission européenne du 27 juillet 1995 sur le droit d’auteur et les droits voisins
dans la société de I'information : COM (95), 382 final.

>>Tel le traité de 'OMPI sur le droit d’auteur (WCT) et le traité de 'OMPI sur les interprétations et
exécutions et les phonogrammes en droit européen (WPPT), adoptés a Geneve le 20 décembre 1996.

*® Pour un commentaire de la directive InfoSoc voir, entre autre: U. LOEWENHEIM, Handbuch des
Urheberrechts, C. H. Beck Miinchen, 2010, § 54, G, p. 1041-1044 ; M. WALTER, S. v. LEWINSKI, European
Copyright law, a commentary, Oxford Univ. Press, 2010, n° 11 (Information Society Directive); S.
BECHTOLD, Directive 2001/29/EC — On the harmonization of certain aspects of copyright and related
rights in the information society (Information Society Directive), in Th. Dreier/P.B. Hugenholz [éd.],
Concise European copyright law, Alphen aan den Rijn, Kluwer Law International, 2016, p. 421.

>’ Dir. 2004/48/CE du Parlement européen et du Conseil du 29 avr. 2004 relative au respect des droits
de propriété intellectuelle, JO L 157 du 30 avr. 2004, p. 45 et L 195 du 2 juin 2004, p. 16 (rectificatif).

*% Directive n°2012/28 UE du 25 octobre 2012, « sur certaines utilisations autorisées des oeuvres
orphelines », JOUE L.299 du 27 octobre 2012, p. 5.

> F. POLLAUD-DULIAN, p. 695.

% Directive 2014/26/UE du 26 février 2014, JOUE L 86/72 du 20 mars 2014.



gestion collective »°!, tout comme une simplification des licences multi-territoriales pour des
ceuvres musicales.

Transposition de la directive InfoSoc en France et en Allemagne

La transposition de la directive InfoSoc n’était pas aisée puisqu’il ne fallait pas seulement
traduire la directive en droit national mais aussi adapter le droit d’auteur aux développements
technologiques de I'information et de la communication numérique®. Plus soucieux de
respecter les prescriptions de Bruxelles que le législateur francais, le législateur allemand a
donc prévu d’opérer une action en deux temps, par le biais de « corbeilles ». La transposition
rapide de la directive InfoSoc en Allemagne a été faite par la premiere « corbeille » (1. Korb)
« loi sur la réglementation du droit d’auteur dans la société de I'information » publiée le 12
septembre 2003 et entrée en vigueur le jour suivant®. A cette occasion, le législateur a
consacré le droit de mettre des ceuvres protégées a la disposition du public a I’art. 19a UrhG. Il
faut néanmoins remarquer gu’avant méme la transposition de la directive, cette forme
d’exploitation des ceuvres était déja protégée par un droit exclusif d’auteur®. La premiére
« Corbeille » a permis l'intégration de nouvelles exceptions dans la loi sur le droit d’auteur
allemand, tel par exemple, I'exception pour les actes de reproductions provisoires prévue a
I'art. 44 a UrhG, ou I'exception en faveur des personnes affectées d’'un handicap a l'art. 45a
UrhG, ou encore I'exception d’enseignement et de recherche a I'article 52 a UrhG®.

\ . . PN 7 sy 7 s \

Comme le reléve bien Mme Lucas-Schloetter, « les sujets qui faichent »°” ont été reportés a

ce que l'on a appelé la « deuxieéme corbeille » (2. Korb). Un large débat s’est alors instauré sur
les modalités de la réforme tant au sein de la communauté scientifique® que dans la société

63, NERISSON, La directive 2014/26/UE du 26 février 2014 sur la gestion collective des droits d’auteur et
des droits voisins : vol au-dessus de vache sacrées intouchables : Pl, avril 2014, n°51, p. 135-150.

®2 Th. DREIER, G. NOLTE, La transposition de la directive 2001/29/CE en droit d’auteur allemand : la loi
sur la réglementation du droit d’auteur dans la société de l'information (Gesetz zur Regelung des
Urheberrechts in der Informationsgeselschaft) : Pl, janv. 2004, n°10, p. 576.

® pour une analyse détaillée, voir notamment : M. SCHIPPAN, Nun endgliltig verabschiedet : Das digitale
Urheberrecht — Korb 1: ZUM 2003, 678; Th. DREIER, G. NOLTE, La transposition de la directive
2001/29/CE en droit d’auteur allemand : la loi sur la réglementation du droit d’auteur dans la société de
I'information (Gesetz zur Regelung des Urheberrechts in der Informationsgesellschaft) : Pl, janv. 2004,
n°10, p. 576 s.

® Les deux autres « corbeilles » ne concernent pas la transposition stricto sensu.

® En effet, la majorité des commentaires de doctrine en Allemagne, considérait cet acte d’exploitation
comme une forme de communication innommée au sens de I'article 15 al. 2 UrhG. La référence explicite
a un droit de mise a disposition avantage surtout les artistes interpretes et producteurs de
phonogrammes titulaires de droits voisins, puisque ces derniers ne se voient pas reconnaitre un droit de
communication au public complet. Concernant la radiodiffusion, par exemple, les artistes-interpretes et
les producteurs de phonogrammes ne disposent que d’un droit a rémunération.

®® ’existence méme de cette exception a longtemps été limitée dans le temps par I'article 137 k UrhgG,
qui a finalement été abrogée le 5.12.2014 (BGBI. 15.1974).

®” A. LUCAS-SCHLOETTER, Lettre d’Allemagne, Qu’y a-t-il dans la « deuxiéme corbeille » ? La loi
allemande du 26 octobre 2007 relative au droit d’auteur dans la société de I'information : PI, juillet 2008,
n°28, p. 368.

®® Voir notamment: Th. DREIER, Développements récents en matiére de droit d’auteur, Lettre
d’Allemagne : Pl, avril 2007, n°23, p. 244 ; N. FLECHSIG, Der Zweite Korb zur Verbesserung der Urheber-
und Leistungsschutzrechte, ZRP 2006, 145; R. HILTY, Urheberrecht in der Informationsgesellschaft :
« Wer will was von wem woraus ? » — Ein Auftakt zum « zweiten Korb » : ZUM 2003, 983 ; Th. HOEREN,
Der Zweite Korb — Eine Ubersicht zu den geplanten Anderungen im Urheberrechtsgesetz : MMR 2007,
615 ; G. SPINDLER, Reform des Urheberrechts im « Zweiten Korb » : NJW 2008, 9.



civile tout entiere. A l'issue de ce processus, la deuxieme loi « sur la réglementation du droit
d’auteur dans la société de lI'information » fut finalement adoptée le 26 octobre 2007, soit
quatre ans aprés la premiére. Elle est entrée en vigueur le 1™ janvier 2008%. Les principales
innovations de la loi du 26 octobre 2007 concernent la copie privée, la redevance
correspondante, l'introduction de deux nouvelles exceptions : elles visent la solution donnée
par la Cour fédérale’ a propos de I’envoi de copies d’ceuvres protégées par des bibliotheques
publiques a la demande des utilisateurs ainsi que la consultation des terminaux numériques.
Elles étaient a inscrire a I'article 53 a UrhG, tout comme au 52 b UrhG transposant I'article 5
alinéa 3 n de la directive InfoSoc, a propos de « la possibilité pour les bibliotheques, les musées
et les archives de mettre a la disposition du public les ceuvres de leurs collections ou catalogue
aux moyen de terminaux permettant leur consultation sous un format numérique »’*. La
seconde « corbeille » a également entrainé la suppression d’une disposition du droit
contractuel d’auteur concernant les modes d’exploitation inconnus.

L’ambitieux projet de réforme’ dit de la « troisitme corbeille » (3. Korb) qui devait
notamment traiter des ceuvres orphelines et de 'open access a été revu a la baisse et ne
concerne finalement que I'introduction d’un nouveau droit voisin pour les éditeurs de presse”
entré en vigueur en aoGt 20137,

En France, une autre technique de transposition a été choisie”” : tout devait étre bien fait
tout de suite... entrainant un retard de transposition qui a valu a la France une condamnation
par la Cour du Luxembourg’®. In fine, la douloureuse et laborieuse gestation de la loi du 1°
aolt 2006 dite « loi DADVSI »”” a réformé en profondeur le droit d’auteur dans des domaines
tres différents’®, et 'on peut méme considérer que ce texte constitue la plus importante
réforme depuis la loi du 3 juillet 1985°.

* BGBL. 31 oct. 2007

70 BGH, 25 févr. 1999, Kopienversanddienst : GRUR 1999, 707.

"t A. LUCAS-SCHLOETTER, Lettre d’Allemagne, Qu’y a-t-il dans la « deuxiéme corbeille » ? La loi
allemande du 26 octobre 2007 relative au droit d’auteur dans la société de I'information : PI, juillet 2008,
n°28, p. 368.

2 \/oir notamment : Th. DREIER, L. SPECHT, Droit d’auteur, Lettre d’Allemagne : Pl, juillet 2010, n°36, p.
914 s. (915); S. v. LEWINSKI, Recent Developments of German Author’s Rights Law : A&M 2011/2,
p.162 ; S. NIEDERALL, Das Urheberrecht vor einem 3. Korb : Ausgewdhlte Handlungsfelder : ZUM 2008,
397.

7 Voir notamment, A. LUCAS-SCHLOETTER, Projet de la allemande — « Proposition de loi » frangaise —
Editeurs de presse— droit d’autorisation de l'indexation des contenus de presse — Agrégateurs
d’actualité : Pl, janvier 2013, n°46, p.70; K.-N. PEIFER, Leistungsschutzrecht fiir Presseverleger —
« Zombie im Paragraphen-Dschungel » oder Retter in der Not ? : GRUR-Prax 2013, 149.

4 BGBI. du 14.5.2013. Loi entrée en vigueur le 1.08.2013

’> Pour une analyse comparative avec le droit d’auteur allemand, voir Perspectives d’harmonisation du
droit d’auteur en Europe, rencontres franco-allemandes, R. M. HILTY, Ch. GEIGER (éd.), 2007,
Spinger/IRPI, plus particulierement, le TITRE 1 consacré a « la transposition de la directive sur le droit
d’auteur et les droits voisins dans la société de I'information », p. 13-107.

"® CICE, 27 janv. 2005, aff. C-59/04, Commission ¢/ République francaise : CCE 2005, comm. 65, obs. de
Ch. CARON.

v, L n°2006-961, 1 ao(t 2006, relative au droit d’auteur et aux droits voisins dans la société de
I'information : JO 3 ao(t 2006, p. 11529.

BT AZZI, La loi du 1% aolit 2006 relative au droit d’auteur et aux droits voisins dans la société de
I'information, ou le monopole préservé : CCE, juill-ao(it 2007, études, p.7 s.; Ch. CARON, La loi du 1%
aodt 2006 relative au droit d’auteur et aux droits voisins dans la société de I'information : CCE, oct. 2006,
études, p.8 s.; Ch. GEIGER, La loi du 1°" aolit 2006, une adaptation du droit d’auteur aux besoin de la



Structure des droits au niveau de la directive

Au niveau des droits d’exploitation, on peut retenir que le législateur européen consacre
une vision ternaire des prérogatives accordées aux auteurs dans la directive InfoSoc. La
conception retenue s’éloigne ce celle de I'Allemagne et de la France, qui reconnaissent une
structure binaire des droits d’exploitation, une summa divisio. La directive étant le résultat
visible de compromis atteints par les vingt-sept Etats membres apres d’apres débats, il est
évident que le mode de rédaction de la directive differe de celui de la loi interne. Alors que
d’un point de vue frangais, la rédaction des dispositions du législateur européen est plutot
analytique, elle est plutot synthétique d’un point de vue allemand. Toutefois, soucieuse de ne
pas étre rapidement dépassée par I"évolution des techniques, les prérogatives patrimoniales
de la directive de 2001 sont rédigées plutot de maniéere synthétiques ou globales. La rédaction
présente alors les défauts de ses qualités : comment définir un droit de communication au
public, un droit de distribution, un droit de reproduction ?

Mission délimitée d’une directive

Si la communauté européenne souhaite ardemment mettre les législations nationales en
conformité avec les exigences européennes®’, elle n’envisage pas pour autant d’unifier les
textes légaux des pays membres. Afin que chaque Etat membre puisse simultanément
satisfaire a ces exigences et disposer d’une liberté suffisante au moment de la transposition,
on s’est porté vers les directives. Cet instrument normatif remplit une mission bien délimitée :
édicter un certain nombre de dispositions dans un certain domaine, tout en laissant aux Etats-
membres la faculté de les transposer dans leur ordre interne si elles n’existent pas, ou de
passer outre dans le cas contraire. L'article 259 du Traité CE dispose en effet que « la directive
lie tout Etat membre destinataire quant au résultat a atteindre, tout en laissant aux instances
nationales, la compétence quant a la forme et aux moyens ». Les législateurs nationaux et les
juges doivent respecter les objectifs assignés par la directive européenne, mais ils disposent
d’une certaine marge de manceuvre quant aux moyens employés en vue de I'accomplissement
de ces objectifs. Par conséquent, les directives européennes sont transposées de maniere
différente en Allemagne et en France et I’harmonisation peut non seulement présenter un
certain nombre de lacunes mais aussi laisser coexister des concepts différents. De plus, une
méme notion peut-étre employée par différentes directives, dans un contexte différent,
entrainant une signification différente pour une méme terminologie.

Contribution de la CJUE au droit d’auteur européen ?

En raison des incertitudes quant a linterprétation de mots clefs employés par les
directives, les juridictions nationales ont, depuis environ dix ans, pris I’habitude de poser des
guestions préjudicielles, dans le domaine du droit d’auteur a la CJUE.

société de I'information ? RLDI, mars 2007, n°25, étude, p. 67 s.; Th. DESURMONT, La transposition en
France de la directive 2001/29/CE sur I’harmonisation de certains aspects du droit d’auteur et des droits
voisins dans la société de I'information : RIDA, octobre 2006, n°210, p. 111 s.

Py L n°85-660, 3 juill. 1985, relative aux droits d’auteur et aux droits des artistes-interpretes, des
producteurs de phonogrammes et de vidéogrammes et des entreprises de communication
audiovisuelle : JO 4 juill. 1985, p. 7495.

%0 A. DIETZ, A propos de I’harmonisation des Iégislations nationales dans les pays de la CEE : RIDA, juill.
1983, n°117, p. 49-79 et suiv.



Contribution des juridictions nationales au droit d’auteur européen ?

Le renvoi préjudiciel est un mécanisme fondamental du droit de I'Union européenne, qui a
pour objet de fournir aux juridictions des Etats membres le moyen d’assurer une
interprétation et une application uniforme de ce droit au sein de I'lUnion®'. C’est en vertu des
articles 19, paragraphe 3, sous b, du traité sur I'Union européenne®® (« TUE ») et 267 du traité
sur le fonctionnement de I'Union européenne®® (TFUE), que la CJUE est compétente pour
statuer a titre préjudiciel sur l'interprétation du droit de I'Union et sur la validité des actes
adoptés par les institutions, organes ou organismes de I'Union. La présente theése s’intéresse
uniquement au renvoi préjudiciel ayant pour objet linterprétation du droit de I'Union
européenne. Interpréter une regle du droit de I'Union ou une disposition d’un acte des
institutions, « c’est en déterminer le sens et la portée [..] y compris son efficacité »3.
L'opération d’interprétation est ainsi entendue de la maniere la plus large, méme si, dans
chaque affaire, elle n’est donnée par la Cour pour autant que cela est nécessaire. L’analyse
s’attache a l'interprétation autonome et uniforme donnée par la CJUE aux notions, par
exemple, de communication au public et de reproduction provisoire. La demande de décision
préjudicielle est une procédure non contentieuse®, une « procédure de juge a juge »°°,
présentée par le juge national, d’ol une coopération étroite®” entre la CJUE et les juridictions
des Etats membres.

En vertu de I'article 267 TFUE, toute juridiction d’'un Etat membre, pour autant qu’elle soit
appelée a statuer dans le cadre d’une procédure destinée a aboutir a une décision de
caractere juridictionnel, dispose du pouvoir d’adresser a la CJUE une demande de décision
préjudicielle relative a l'interprétation d’une regle de droit de I'Union lorsqu’elle I'estime
nécessaire pour résoudre le litige dont elle est saisie. Cette demande est étrangere a l'initiative
des parties®. Si le principe est bien celui d’une liberté d’appréciation laissée a la juridiction
nationale en ce qui concerne la nécessité du renvoi, il y a lieu de prendre en considération
différents cas d’obligations de renvoi qui pésent sur la juridiction nationales en certaines
circonstances. Le principe établi a I'article 267, alinéa 2 du TFUE, rappelé aussi dans les
recommandations a I'attention des juridictions nationales® consiste & ouvrir aux juridictions
nationales une possibilité de demander a la CJUE de statuer. Au contraire, une obligation de
coopération avec la Cour est mise a la charge des juridictions qui statuent en derniere
instance. Ainsi, l'article 267, alinéa 3, du TFUE prévoit une obligation de renvoi pour les
juridictions nationales dont les décisions ne sont pas susceptibles d’un recours juridictionnel
de droit interne. La rédaction des recommandations a I'attention des juridictions nationales

®1 e renvoi préjudiciel a été qualifié par la CJUE de « clef de voite du systéme juridictionnel » Voir a ce
sujet, CJUE, 18 déc. 2014, avis 2/13, pt. 176.

82 ’article 19 TUE définit les compétences de la Cour en des termes généraux.

8 A titre de remarque, on peut observer que les articles 258 a 279 TFUE précisent les compétences de la
Cour de justice de I'Union européenne en fonction du type de recours mis en ceuvre, étant observé que
ces compétences sont réparties a l'intérieur de l'institution entre la Cour de justice le Tribunal, et les
tribunaux spécialisés.

8 ). PERTEK, J.-Cl., Fasc. 361 : Renvoi préjudiciel. — renvoi préjudiciel en interprétation, mise a jour le 2
avril 2016, pt. 8.

% F. PICOD : J.-Cl. Synthese — Renvoi préjudiciel vers la Cour de justice, 15 juin 2016.

8y, CJCE, 12 fév. 2008, KEMPTER, aff. C-2/06 : Rec. CJCE 2008, |, p. 411.

¥ Voir par exemple, CJCE, 27 oct. 1993, aff. C-127/92, Enderby, n° 10 : Rec. CICE 1993, I, p. 5535.

%8 . pPICOD, Synthese — Juridictions nationales et application du droit de I’'Union européenne : J.-Cl., 15
juin 2016.

8 Vioir les Recommandations & I'attention des juridictions nationales, relatives a l'introduction de
procédures préjudicielles, 2012/C 338/01.



est plus ambigué, puisque le point 12 prévoit qu’une « juridiction dont les décisions ne sont
pas susceptibles d’un recours juridictionnel de droit interne est tenue de saisir la Cour d’une
telle demande ». L'obligation de I'article 267, alinéa 3 du TFUE s’explique par le fait que
I'interprétation délivrée par de telles juridictions ne pourra pas étre corrigée par une
juridiction supérieure. La saisine de la Cour est obligatoire, sauf lorsqu’il existe déja une
jurisprudence en la matiere ou lorsque la maniere correcte d’interpréter la régle de droit en
cause apparait de toute évidence. Néanmoins, un renvoi préjudiciel peut s’avérer
particulierement utile lorsqu’il s’agit d’'une question d’interprétation nouvelle présentant un
intérét général pour I'application uniforme du droit de I’'Union, ou lorsque la jurisprudence
existante ne parait pas applicable a un cadre factuel inédit.

Role de surveillance de la Cour constitutionnelle fédérale allemande

Il est intéressant de noter qu’un role de surveillance ou de supervision est reconnu a la
Cour constitutionnelle fédérale allemande™ a I'encontre de la Cour fédérale allemande® au
sujet d’un possible renvoi préjudiciel d’interprétation aupres de la Cour de justice de I’'Union
Européenne. Dans I'affaire Drucker & Plotter, par exemple, le BVerfG a considéré que le BGH a
porté atteinte a 'article 101 al. 1 phrase 2 de la loi fondamentale allemande (Grundgesetz, GG)
qui dispose que « nul ne doit &tre soustrait a son juge légal »°%, parce que le BGH s’est abstenu
de saisir la Cour de justice a titre préjudiciel sur le fondement de I'article 267 al. 3 du Traité sur
le fonctionnement de I’Union européenne® (ci-aprés TFUE).

En I'espéce, le BGH>* était amené a statuer sur le fait de savoir si les imprimantes et les
traceurs graphiques % appartiennent aux appareils de reproduction nécessitant une
rémunération au sens de l'article 54 a | UrhG en vigueur jusqu’au 31 décembre 2007.
Contrairement a une partie de la jurisprudence allemande, et a I'opinion exprimée par la

*° Traduction littérale de Bundesverfassungsgericht, BVerfG.

*"En allemand : le Bundesgerichtshof, BGH.

%2 Ch. AUTEXIER e. a., Loi fondamentale pour la République fédérale d’Allemagne, trad. 2014.

» ’art. 267 TFUE dispose que « La Cour de justice de I'Union européenne est compétente pour statuer,
a titre préjudiciel:

a) sur l'interprétation des traités,

b) sur la validité et I'interprétation des actes pris par les institutions, organes ou organismes de I'Union.
Lorsqu'une telle question est soulevée devant une juridiction d'un des Etats membres, cette juridiction
peut, si elle estime qu'une décision sur ce n° est nécessaire pour rendre son jugement, demander a la
Cour de statuer sur cette question. Lorsqu'une telle question est soulevée dans une affaire pendante
devant une juridiction nationale dont les décisions ne sont pas susceptibles d'un recours juridictionnel
de droit interne, cette juridiction est tenue de saisir la Cour. Si une telle question est soulevée dans une
affaire pendante devant une juridiction nationale concernant une personne détenue, la Cour statue
dans les plus brefs délais ».

** Voir BGH, 06.12.2007 : GRUR 2008, 245.

*Un traceur ou table tragante ou plotter est un périphérique d'impression informatique pour les
impressions graphiques en mode trait. Depuis les années 1960, les traceurs a plume ou jet d'encre ont
accompagné l'expansion de la conception assistée par ordinateur. Dans les années 1980, ils ont
généralement été remplacés par des imprimantes a jet d'encre et laser de grand format, de sorte qu’il
est maintenant courant de se référer a ces imprimantes grand format comme « traceurs », méme si ces
imprimantes n'utilisent pas le « tracé » comme technique d'impression. Voir Wikipédia.



doctrine®®, le BGH a refusé d’appliquer la rémunération a ces appareils”’. La société de gestion
collective « VG Wort »), lesée dans ses intéréts, a alors fait valoir devant le BVerfG
I'inconstitutionalité de la décision du BGH, puisque le BGH n’a pas demandé a la CJUE de
statuer a titre préjudiciel sur I'interprétation de I'article 5 al. 2 de la directive InfoSoc. En effet,
un recours préjudiciel en interprétation devant la CJUE permettrait d’éclairer la signification de
I'article 5 al. 2 de la directive InfoSoc, d’autant plus qu’il n’existe pas de jurisprudence claire en
la matiere.

Ce qui fait la grande originalité du systeme allemand de justice constitutionnelle, c’est
incontestablement la possibilité pour tout titulaire d’un droit fondamental de contester la
conformité a la Loi fondamentale d’un jugement, par un « recours constitutionnel »* car elle
fait de la Cour constitutionnelle fédérale, une véritable cour supréme. On ne retrouve pas un
tel mécanisme en France. Méme la mise en place de la Question prioritaire de
constitutionnalité (QPC) par la réforme constitutionnelle du 23 juillet en 2008, n’est qu’un droit
pour toute personne qui est partie a un proces ou une instance : elle peut alors demander si
une disposition législative ne porte pas atteinte aux droits et libertés garantis par la
Constitution. Le Conseil constitutionnel n’a donc jamais été congu comme une vraie juridiction,
dont le role consisterait notamment a «superviser» les cours et tribunaux. C’'est ce qui
explique aussi qu’avant la réforme de 2008, les justiciables ne pouvaient méme pas contester
la conformité a la Constitution d'une loi déja entrée en vigueur. Comme le rappel M. Michel
Debré dans un discours prononcé lors de la présentation du nouveau texte constitutionnel au
Conseil d'Etat le 27 ao(t 1958, le Conseil Constitutionnel a pour « mission » originaire de
rationnaliser le parlementarisme :

« La création du Conseil constitutionnel manifeste la volonté de subordonner la loi, c'est-
a-dire la décision du Parlement, a la regle supérieure édictée par la Constitution. Il n'est ni
dans l'esprit du régime parlementaire ni dans la tradition frangaise de donner a la justice, c'est-
a-dire a chaque justiciable, le droit d'examiner la valeur de la loi. Le projet a donc imaginé une
institution particuliere que peuvent seules saisir quatre autorités : le président de la
République, le Premier ministre, les deux présidents d'Assemblée. [...] La Constitution crée
ainsi une arme contre la déviation du régime parlementaire »*°.

Depuis l'instauration de la Question préliminaire de Constitutionnalité en application de
I'article 61-1 de la Constitution francaise, on peut néanmoins oser parler d’'un vague
rapprochement avec la protection constitutionnelle allemande des droits fondamentaux, sans
aller jusqu’a obliger les juridictions statuant en derniere instance a poser des questions
préjudicielles a la CJUE.

En vertu d’une jurisprudence bien établie, la CJUE exige que la juridiction nationale rédige
une ordonnance de renvoi qui définit le cadre factuel et réglementaire dans lequel s’inserent

% Voir notamment J. v. UNGERN-STERNBERG, Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zum
Urheberrecht und zu den verwandten Schutzrechten in den Jahren 2006 und 2007 (Teil 1) : GRUR 2008,
193 [199].

" pour des commentaires de larrét du BGH, voir notamment: H.-P. GOTTING BGH: Keine
urheberrechtliche Vergiitungspflicht fiir Drucker — Drucker und Plotter : LMK 2008, 264387 ; Drucker und
Plotter gehdren nicht zu den nach § 54 a al. 1 UrhG vergutungspflichtigen Vervielféltigungsgeraten.

*® En allemand : Verfassungsbeschwerde.

% Discours de Jean-Louis DEBRE - Collogue « Séparation des Pouvoirs et justice constitutionnelle », 6
mai 2014; reprise d’une synthése tenue devant le Conseil d'Etat, le 27 ao(t 1958.



ses questions, permettant d’expliquer les hypotheses factuelles sur lesquelles ses questions

7 1
sont fondées'®.

Procédure préjudicielle devant la CJUE

La procédure classique devant la Cour de justice se fait en plusieurs étapes : notification de
la demande aux personnes intéressées, observations ou mémoires, audience, conclusions de
I’avocat général, bien que ces deux derniéres phases ne soient pas systématiques™". En effet,
la CJUE peut décider de ne pas tenir d’audience si elle s’estime suffisamment informée.
Généralement, les avocats généraux sont chargés de présenter, en toute impartialité et en
toute indépendance, un avis juridiqgue, dénommé « conclusions », dans les affaires dont ils
sont saisis. Il faut cependant préciser que la Cour n’est liée ni par les conclusions de I'avocat
général ni par la motivation par laquelle il y parvient. Et en vertu de l'article 20, alinéa 5 de ses
statuts, la CJUE peut juger I'affaire sans conclusion de I'avocat général lorsqu’elle estime que
I’affaire ne présente aucune question nouvelle de droit. La CJUE ne répond non pas par un
simple avis, mais par un arrét motivé ou une ordonnance plus brievement motivée, en
I’'absence de conclusion de I'avocat général.

La réponse de la CJUE consiste alors a fournir une interprétation du droit de I’'Union et non
a appliquer ce droit a la situation de fait qui sous-tend la procédure au principal'®. En effet, la
CJUE rappelle que la procédure préjudicielle est fondée sur une « nette séparation des
fonctions entre les juridictions nationales et la Cour »'%. La CJUE n’est donc pas compétente
pour vérifier la compatibilité ou la conformité du droit national, pour procéder, voire vérifier
I’établissement et I'appréciation des faits qui relevent de la juridiction nationale, ce qui
conduira en principe la Cour a examiner les questions a partir de I'appréciation portée par la
juridiction nationale et non au regard des faits qui ont pu étre révélés au cours de la procédure
devant la Cour.

La CJUE affirme par contre sa compétence pour fournir au juge national les éléments
d’interprétation relevant du droit européen, lui permettant de juger cette compatibilité et de
résoudre le probléme juridique dont il est saisi'®. La Cour de justice n’est pas davantage
compétente pour interpréter le droit national, ce qui la pourra conduire a délivrer une
interprétation du droit de I’'Union européenne tout en étant consciente des aléas par rapport a
I'incertitude qui affecte I'interprétation du droit national. Elle rappelle que c’est a la juridiction
de droit nationale qu’il appartient d’interpréter le droit national a la lumiére du droit de
I’'Union européenne. Dans la perspective de donner au juge national des réponses utiles a la
résolution du litige, la CJUE s’autorise a reformuler les questions qui lui sont soumises. La CJUE
peut aussi interpréter des dispositions non visées dans les questions de la juridiction nationale
en vue de fournir a celle-ci une réponse utile. La Cour a toutefois observé qu’une modification
de la substance des questions préjudicielles serait incompatible avec le réle qui lui est dévolu
ainsi qu’avec I'obligation de la Cour d’assurer la possibilité aux gouvernements des Etats
membres et aux parties intéressées de présenter des observations. Dés lors que la CJUE se
prononce sur l'interprétation du droit de I’'Union, la CJUE s’efforce donc donner une réponse

100 CJCE, 26 janv. 1993, aff. Jtes C-320/90, C-321/90 et C-322/90, Telemarsicabruzzo, pt. 6 : Rec. CICE

1993, 1, p. 393 — CJCE, 11 avr. 2000, aff. Jtes C-51/96 et C-191/97, Mme Deliége, pt. 30 : Rec. CJCE 2000,
l, p. 2549.

1 bour une approche plus détaillée, voir : J.-Cl., Europe traité, J. PERTEK, Fasc. 361.

102 Exception cependant dans le cadre de I'affaire Marco del Corso.

CJUE, 14 mars 2013, aff. C-419/11, Ceska Sporitelna, pt. 20.

Voir notamment, CJUE, 22 janv. 2015, aff. C-419/13, Art & Allposters International, pt. 22.
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utile pour la solution du litige au principal, mais c’est a la juridiction de renvoi qu’il revient d’en
tirer les conséquences concrétes.

Autorité d’une ordonnance ou d’un arrét préjudiciel

Quelle est I'autorité d’une ordonnance ou d’un arrét préjudiciel ? L'autorité des arréts
préjudiciels peut étre examinée tant a I'égard de la juridiction qui est I'auteur de la demande
qgu’a I’égard des autres juridictions. La CJUE considere qu’il appartient a la juridiction nationale
d’appliquer les regles de droit, telles qu’interprétées par la Cour, aux faits de I'affaire
considérée. La juridiction nationale destinataire de la décision de la CJUE, est liée par
I'interprétation donnée, quand elle tranche le litige pendant devant elle. Le non-respect de
I'arrét de la Cour peut étre sanctionné par des recours internes et pourrait faire I'objet, en cas
de décision devenue définitive ou non susceptible de recours, d’une action en constatation de
manquement. La juridiction nationale destinataire de I'arrét pourra saisir la CJUE d’une
nouvelle gquestion, si elle se heurte a des difficultés de compréhension ou d’application de
I'arrét en particulier lorsque ce dernier pose une nouvelle question de droit ou lorsqu’il lui
soumet de nouveaux éléments d’appréciation susceptibles de conduire la Cour a répondre
différemment a une question déja tranchée. Les arréts d’interprétation pourront toujours étre
utilisés par d’autres juridictions faisant ainsi I’économie d’un renvoi, mais ils ne les privent pas
de soulever des questions d’interprétation.

Portée des décisions de la CJUE

Peut-on alors considérer que la portée des décisions de la CJUE ne se limite qu’a des
réponses a des questions préjudicielles posées dans un cas précis ? Peut-on considérer que les
décisions de la CJUE présentent un « intérét général » dépassant la question préjudicielle
posée ? Aucun texte, ni méme les recommandations a I'attention des juridictions nationales
relatives a lintroduction de procédures préjudicielles éditées en 2012, n’apportent de
précisions quant a I'autorité des décisions de la CJUE a I'égard des juridictions n’ayant pas
posées de question préjudicielle, mais saisies d’un probléme juridique identique. Trois
arguments permettent cependant d’appuyer la thése d’une large portée des décisions de la
CJUE. Premiérement, il fut déja mentionné que la CJUE n’hésite pas a reformuler les questions
préjudicielles, ce qui témoigne d’une volonté de la part de la CJUE d’apporter des réponses
dépassant la simple question préjudicielle. La démarche de la CJUE est donc constructive et
globale. Deuxiémement, en raison du principe de primauté'® et en vertu d’une jurisprudence
bien établie, le juge national en charge de I'application de dispositions ou des principes de
droit de I'Union a l'obligation d’assurer le plein effet de ce droit en laissant au besoin
inappliquée toute disposition nationale contraire, sans avoir a demander ou a attendre
I’élimination préalable de celle-ci par son auteur ou par tout autre procédé constitutionnel.
L'incompatibilité d’une norme nationale avec le droit de I’'Union européenne n’a ni pour effet
de rendre la norme nationale inexistante ni de contraindre le juge national a en prononcer la
nullité, le conflit devant normalement se résoudre par I'application du droit de I’'Union par la
juridiction nationale, ce qui pourra entrainer I'inapplication des dispositions de droit national
contraires. Troisiemement, la CJUE par sa jurisprudence semble compenser « l|’échec »
d’harmonisation du droit d’auteur par la méthode du compromis a I'échelle législative
européenne.

La portée large des décisions de la CJUE qui semble bien plus créer le droit au lieu
d’interpréter des normes du droit dérivé, explique vraisemblablement le nombre tres

1% Voir R. MEHDI : J-CL. Europe, Traité, Fasc. 196.



fortement croissant de questions préjudicielles posées a la CJUE par les juridictions nationales
en matiere de droit d’auteur ces cing derniéres années.

Le sujet traite donc des droits d’exploitation en droit d’auteur francais et allemand tout en
accordant une grande place a la jurisprudence récente de la Cour de justice de I'Union
européenne, et en analysant la réception actuelle de cette jurisprudence européenne sur le
plan national.

5. Remarque méthodologique et environnement numérique

Le travail s’attache aux nouvelles exploitations des oceuvres dans un environnement
numérique. Comment décrire a l'aide de mots des procédés techniques? Comment
déterminer le début et la fin d’un acte d’utilisation d’une ceuvre a protéger ?

Approche technique ou fonctionnelle ?

Deux méthodes peuvent étre retenues dans le but d’appliquer la loi sur le droit d’auteur. Il
s’agit d’une part d’une approche technique. Celle-ci présente I'avantage d’étre précise,
d’apporter une certaine sécurité juridique, mais a l'inconvénient de ne pas étre flexible.
L'approche dite fonctionnelle est par contre flexible, mais a pour inconvénient de présenter
une moins grande sécurité juridiqgue. En effet, le risque est grand de céder a une analyse
politigue et économique des actes d’utilisation des oeuvres privilégiant des intéréts
catégoriels.

De nouveaux parametres caractérisent I'environnement numérique qui se distingue du
monde analogique en ce que les ceuvres sont reproduites, diffusées, et mises a disposition
dans un environnement dématérialisé offline ou online. Or comment définir un environnement
dématérialisé, et quelles conséquences en découlent ? Assiste-t-on a une convergence des
médias ? Comment expliquer I'interactivité entre les différents acteurs ?

Dématérialisation et convergence des médias

Une compréhension grammaticale du mot dé-matérialiser signifie « oter » ' de sa
dimension matérielle. Au support matériel d’une ceuvre, constitué par exemple par des feuilles
de papier d’un livre, va étre substitué un support numérique, soit disant non matériel qui
prendra par exemple la forme d’un E-Book. L’environnement numérique n’est donc pas
dépourvu de supports. A considérer le support en tant que fonctionnalité, celui-ci désigne
« tout procédé d’acheminement d’une ceuvre vers un public, qu’il s’agisse d’un corps solide ou
fluide, tangible ou intangible »'%’. Les opinions divergent cependant quant a la nature de ces
supports. Certains considérent que ces supports sont immatériels et d’autres, au contraire,
gue ces supports sont matériels. Dans |'absolu, ‘I'immatérialité’ de I’environnement
numeérique repose aussi sur de la matiere. Définir la dématérialisation a proprement parler n’a
donc pas grande importance.

Ce sont donc plutdét les possibilités d’utilisation des ceuvres offertes par la
dématérialisation et l'utilisation de ces nouveaux supports numériques qui doivent attirer
I’attention. Force est de constater que l'uniformité du support numérique des contenus a

10616 préfixe dé- (du préfixe latin dis-) entrant dans la composition de nombreux mots, pour exprimer la
cessation d’un état, d’une action ou alors I'état, I'action inverse. Dictionnaire de frangais LAROUSSE.
7 0. PIGNATARI, Le support en droit d’auteur, Groupe Larcier s.a., 2013, p. 196.



entrainé et entraine encore une certaine convergence des vecteurs d’ceuvres que sont par
exemple la télévision, I'ordinateur et, plus récemment, le téléphone portable'®®. Que signifie
« converger » ? C'est «tendre vers un point ou un but commun», «aller en se
rapprochant »'%. Alors que dans le monde analogique, il est possible de distinguer les livres,
les supports sonores et visuels constituant des vecteurs distincts pour les textes, la musique et
les images, ces derniers peuvent désormais étre stockés et diffusés sur un support numérique
uniforme. Il y a quelques années, ce support numérique prenait la forme d’'un CD-ROM, puis
d’un DVD ou d’une clef USB. Aujourd’hui, tout support digital peut étre ,incorporé” dans
n‘importe quel appareil, que ce soit une photocopieuse, une tablette ou un téléphone
portable.

Bien s(r, le probléeme de la convergence des techniques et des médias en droit d’auteur
n’a pas pour origine la numérisation ou la connectivité. L’existence d’un seul et méme format
numeérique accroit cependant fortement cette tendance dans I'environnement numérique. De
maniere plus globale, une telle convergence technique entraine également un rapprochement
des services proposant des prestations culturelles sur le plan économique, organisationnel, et
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sur le plan des contenus™™.

Le format numérique unique, la convergence des vecteurs des ceuvres''* et donc aussi des
médias''?, favorisent I'intervention de nouveaux acteurs que sont les prestataires de services
de la société de I'information et renforcent leur role, si bien que de nouveaux intéréts doivent
8tre pris en compte. Parallelement & une chaine de diffusion plus complexe des ceuvres™™, les
consommateurs-internautes gagnent en autonomie et deviennent de véritables acteurs,
favorisant ainsi I'interactivité.

108 . o . . . .
Pour une analyse pionniére dans ce domaine, voir par exemple : Th. DREIER, Perspektiven einer

Entwicklung des Urheberrechts, in : ). Becker/Dreier, Urheberrecht und digitale Technologie, Nomos
1994, p. 123-153; Th. DREIER, Urheberrecht und digitale Werkverwertung, Die aktuelle Lage des
Urheberrechts im Zeitalter von internet und Multimedia, Gutachten, Friedrich Ebert Stiftung, 1997.

1% péfinition du petit Robert. Voir aussi, Th. DREIER, Technische Konvergenz und Konvergenz der
urheberrechtlichen Regulierung, in: Dreier/Hilty (Hrsg.), Vom Magnettonband zu social Media,
Festschrift 50 Jahre Urheberrechtsgesetz (UrhG), C.H. Beck., 2015, p. 339-348.

“®Voir Th. DREIER, ibid., p. 339 ; Voir aussi entre autres, Th. DREIER, FS Erdmann, 2002, 73 s.; Th.
DREIER, FS Ullmann, 2006, p. 37 s.

" Voir notamment : A. OHLY, Gutachten zum 70. Deutschen Juristentag, p. 2 et p. 8-10. Voir aussi, A.
LUCAS, Exploitation et responsabilit a la lumiére de la convergence des médias (p. 111-122), S.
PERLMUTTER, Convergence and the Future of Copyright (p.15-27), J. BING, Convergence — and some
possible consequences for copyright and right holders (p. 28-46) in : Copyright, Related Rights and Media
Convergence in the Digtal Context, ALAI, Journées d’étude nordiques du 18 au 20 juin 2000, Stockholm,
Suéde.

"2 Voir le dictionnaire FranceTerme. La terminologie « média » désigne ici tout moyen de diffusion par
un dispositif technique permettant la « communication » de fagon unilatérale ou multilatérale par un
échange d’informations. En latin, media est le pluriel de medium (milieu, intermédiaire). Le médium, tel
qu’il est employé dans les textes allemands fait néanmoins plutot référence a la notion de « vecteur »
d’ceuvre.

13 y/oir notamment G. SPINDLER, Provider — weder Rechteinhaber noch Nutzer, in : Dreier/Hilty (Hrsg.),
Vom Magnettonband zu social Media, Festschrift 50 Jahre Urheberrechtsgesetz (UrhG), C.H. Beck.,
2015, p. 399-420 (399).



Interactivité

L'interactivité n’est pas propre a I'environnement numérique, mais son application y est
facilitée. Dans le monde analogique, la chaine de diffusion et de commercialisation des ceuvres
poursuit un modéle « linéaire »'**: I'auteur ayant par exemple créé une ceuvre littéraire
transmet a I’éditeur les droits afin de confectionner un livre, qui par la suite sera vendu afin

d’atteindre le consommateur par le biais d’un expéditeur ou par la voie du commerce.

Par contre, la chaine de diffusion des ceuvres est bien plus complexe dans le monde
numérique™>. A premiére vue, on pourrait croire que le monde numérique entraine une
simplification des rapports en présence, puisque le nombre de personnes impliquées dans la
chaine de diffusion et de commercialisation des ceuvres a, semble-t-il, diminué'*®. Etant donné
que la diffusion de la version électronique d’un roman par exemple, ne nécessite plus
I'intervention des éditeurs, les intéréts en présence ne constituent plus la trilogie classique
entre I'auteur, I'éditeur et le consommateur, mais sont a priori réduits au nombre de deux:
I'auteur et son public. En réduisant le réle du consommateur a celui d’un contrefacteur, il a
souvent été affirmé que les intéréts de l'auteur s’opposaient a ceux de linternaute-
consommateur, ce dernier étant soit disant uniguement motivé par un « accés » rapide et
gratuit aux ceuvres. Pour se faire, le consommateur serait enclin a contourner les mesures
techniques de protection des ceuvres et il serait peu soucieux du droit d’auteur en vue
d’assouvir sa soif de consommation. Il a donc souvent été considéré, que les intéréts des
auteurs s’opposent systématiquement aux intéréts des internautes-consommateurs'’’, une
argumentation ayant vraisemblablement pour origine une compréhension erronée et tres
restrictive de la justification déontologique classique du droit d’auteur francais, selon laquelle

le droit d’auteur a pour but de protéger les intéréts de I'auteur.

Cependant, il est inexact de déclarer de maniére abstraite et générale que les intéréts de
I'auteur s’opposent systématiquement aux intéréts des utilisateurs-consommateurs, puisque
I'auteur est généralement lui-méme consommateur d’ceuvres, et qu’inversement, |'utilisateur-
consommateur contribue lui aussi de plus en plus a la création des ceuvres. De plus, la version
électronique d’un roman écrit par l'auteur est généralement disponible sur un site internet,
dont le contenu est trouvé et mis en valeur par des moteurs de recherche, dont I'acces est

" G. SPINDLER, Provider — Weder Rechteinhaber noch Nutzer, in : Dreier/Hilty, (Hrsg), Vom

Magnettonband zu Social Media, Festschrift 50 Jahre Urheberrechtsgesetz (UrhG), C.H. Beck., 2015, p.
399-420.

> Voir en ce sens aussi, Enquete-Kommission confiée a Th. DREIER « internet und digitale Gesellschaft »
des Deutschen Bundestages, « Entwicklung des Urheberrechts in der digitalen Gesellschaft », du
29.11.2010.

1®V/oir en ce sens : A. OHLY, Urheberrecht zwischen Innovationsstimulierung und- verhinderung, in : M.
EIFERT et W. HOFFMANN-RIEM [éd.], Geistiges Eigentum und Innovation, Innovation und Recht I, Berlin
2008, Duncker & Humblot, 279-297 (295). Voir aussi, K.-N. PEIFER, Wissenschaftsmarkt und
Urheberrecht: Schranken, Vertragsrecht, Wettbewerbsrecht : GRUR 2009, Heft 1, 22-28 (23).

7 0n ne peut nier que le droit d’auteur est souvent pergu comme un obstacle par certains
consommateurs, puisque toute entrave a l'utilisation d’une ceuvre disponible online est souvent
considérée par ces derniers comme une atteinte a leur liberté (atteinte a la liberté d’expression, a la
liberté d’information etc.). Pour une approche synthétique des points de vue exprimés dans les blogs
online remettant en cause I'existence méme du droit d’auteur, voir notamment : M. HAEDICKE, Patente
und Piraten, Geistiges Eigentum in der Krise, Verlag C.H. Beck, Miinchen, 2011, notamment p. 1 a 12
(System unter Beschluss, « Verlust des Grundkonsenses »). On ne peut ici, faute de place, apprécier les
arguments mis en avant par les consommateurs, puisque cela a déja fait I'objet de plusieurs theses. Voir
notamment la thése de Ch. GEIGER, Droit d’auteur et droit du public a I'information, approche de droit
comparé, collection IRPI, Tome 25, Litec — Lexis-Nexis, 2004.



donné par des fournisseurs. Ce méme contenu peut méme étre relié par des liens a d’autres
contenus, voire diffusé sur des plates-formes UGC (User Generated Content), tel des blogs, des
forums, des Communautés, des sites web de particuliers, dont le contenu est généré par des
utilisateurs.

Se pose donc la question de savoir si les intermédiaires que sont par exemple les
fournisseurs d’acces, les moteurs de recherche etc. constituent de véritables acteurs
s’inscrivant dans de nouvelles chaines de diffusion des ceuvres, ou si le role de ces derniers
peut étre réduit a celui de simples « auxiliaires d’exécution» ou a celui de simples
intermédiaires techniques. Tenant compte des nouvelles définitions d’un acte de
communication au public ou d’un acte de reproduction, c’est au cas par cas, qu’il s’agit de
déterminer si les intermédiaires effectuent des actes relevant du monopole du droit d’auteur
ou non. Parfois, il est méme délicat de déterminer qui de I'utilisateur-consommateur ou de
I'intermédiaire réalise un acte relevant du droit d’auteur *®. Une telle difficulté sera
particulierement présente des lors qu’il s’agit de qualifier des actes réalisés au niveau des
plates-formes UGC.

La position des intermédiaires est pour le moins ambigué. Ils ne sont ni de véritables
utilisateurs ni de véritables titulaires de droits'*®. A partir du moment ou les intermédiaires
sont bien plus intéressés par le bénéfice potentiel pouvant étre tiré d’'une ceuvre que par le
contenu méme de cette ceuvre, les intermédiaires ne se comportent pas comme de véritables
titulaires de droit. Pour eux, il semble que I’ceuvre ne soit qu’un moyen permettant d’atteindre
un but. Quel est ce but recherché ? En fait, plusieurs sont a prendre en considération. Certains
intermédiaires s’inscrivent dans une logique de « prestataires de service » cherchant a faire
des profits par le biais des revenus de publicité. D’autres intermédiaires sont intéressés par la
récupération de données personnelles, ou par l'adhésion de nouveaux membres etc.
Cependant, M. Spindler considere que les intermédiaires de I'internet peuvent étre qualifiés de
« titulaires de droit », sans pour autant s’inscrire de maniere classique dans la chaine

d’exploitation*?.

Les intermédiaires peuvent-ils étre qualifiés d’utilisateurs ? Tel ne semble pas non plus
étre le cas. En effet, I'affichage des résultats ne constitue qu’une simple contribution a la
diffusion des ceuvres. De plus, l'utilisateur semble bien plus intéressé par le contenu protégé
qgue l'intermédiaire. Dans le monde numérique en effet, l'internaute-utilisateur n’est
généralement pas passif, mais adopte au contraire, un comportement actif.
Traditionnellement, on distinguait le public (passif) de I'utilisateur (actif). Force est de
constater qu’un simple public ne souhaitant que visualiser un film par exemple, doit déja se
montrer non seulement passif, mais également actif. Dans un monde online, la distinction
entre un public et un utilisateur s’estompe completement. Ainsi, I'internaute ‘consommateur’-
utilisateur clique sur des liens, il visualise au moment et au lieu de son choix une ceuvre en
streaming, il télécharge de maniére descendante une ceuvre simplement mise a disposition sur
un site web etc. De plus, a partir du moment ou 'internaute ne réceptionne plus de maniere
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Tel est par exemple aussi le cas, lorsqu’une ceuvre est diffusée grace a la technique du streaming. Qui

réalise l'acte d’exploitation en question ? L'utilisateur-consommateur ou lintermédiaire stockant
I'ceuvre online ?

1 G, SPINDLER, Provider — Weder Rechteinhaber noch Nutzer, in : Dreier/Hilty, (Hrsg), Vom
Magnettonband zu Social Media, Festschrift 50 Jahre Urheberrechtsgesetz (UrhG), C.H. Beck., 2015, p.
399-420.

2% G. SPINDLER, ibid.



passive les ceuvres télédiffusées, la distinction entre I’émetteur d’'un contenu et son récepteur
s’estompe.

Aujourd’hui, c’est quotidiennement qu’un internaute digital native™®’ de la nouvelle
génération télécharge (de maniéere ascendante) des contenus online, ou réalise des remix avec
du contenu déja présent sur le net, bref devient, selon une expression peu classique, un
véritable ‘producteur de contenu’, si bien gqu’on emploie en Allemagne, le néologisme de
« Prosument », une juxtaposition des termes de « Pro-duzent » (producteur) et de « Kon-
sument » (consommateur). La distinction entre un auteur, producteur de contenu, et un
utilisateur-consommateur est délicate et s’estompe. Wikipedia, Flickr et Youtube, tout comme
un bon nombre d’autres « Forum » online, permettent a leurs utilisateurs d’endosser a la fois
le role de producteurs de contenu et de consommateurs, en ce que les contenus sont crées

suivant un procédé participatif, avec justement la participation des autres utilisateurs**%.

Reste bien-sGr a déterminer si ces contenus sont protégeables par le droit d’auteur.
Toujours est-il que, dans un monde numérique, la transmission, le partage et la production de
contenus constitue une évidence. Les nouvelles formes d’utilisation des ceuvres doivent donc
8tre envisagées de maniére positive comme une chance a saisir. En effet, la multipolarité'*®
des acteurs entraine une véritable interactivité de ceux-ci et constitue une source de richesse
et de diversité culturelle. Bien que tout ceci n’entraine pas un bouleversement du droit
d’auteur, la pertinence de certaines dispositions du droit d’auteur actuel doit néanmoins faire

I'objet d’une analyse plus poussée.

L’environnement numérique, de part sa dématérialisation permettant I'existence d’un
format numérique unique entrainant non seulement une convergence des médias mais aussi
une interactivité plus forte, tout comme la montée en puissance de nouveaux acteurs remet-
elle en cause la structure traditionnelle des droits et leur définition ? La distinction corporelle
et incorporelle de la structure traditionnelle des droits est-elle devenue inadaptée a
I'environnement numérique ? Faut-il redéfinir les contours et le contenu de la notion
d’exploitation ?

6. Exemples concrets

Plusieurs exemples, présentés ici de maniere simplifiée et repris plus tard sous une forme
plus nuancée et complexe, permettent de comprendre les problémes liés a la qualification
juridique d’un acte d’utilisation d’une ceuvre dans un monde numérique, et attire I'attention
sur les divergences de qualification en France et en Allemagne.

Premier exemple

Le premier exemple attire I'attention sur le fait qu’'un méme acte d’utilisation d’une ceuvre
peut étre qualifié de maniére différente en France et en Allemagne. Comment définir
juridiguement le téléchargement ascendant d’une ceuvre ? On verra que I'Allemagne retient
une méthode d’application des droits plus proche de la technique. Le téléchargement

! M. HAEDICKE, Digital Natives und Digital Immigrants , in : Patente und Piraten, Geistiges Eigentum in

der Krise, C.H. Beck Miinchen 2011, p. 8-9.

122\, HAEDICKE, Vom Konsumenten zum Prosumenten, in : Patente und Piraten, Geistiges Eigentum in
der Krise, C.H. Beck Miinchen 2011, p. 44.

123 Terminologie employée par SPINDLER, in : Provider — Weder Rechteinhaber noch Nutzer, in :
Dreier/Hilty, (Hrsg), Vom Magnettonband zu Social Media, Festschrift 50 Jahre Urheberrechtsgesetz
(UrhG), C.H. Beck., 2015, p. 399-420.



ascendant (upload) est alors qualifié de reproduction, dans le sens d’une fixation, tandis qu’en
France, on ne cherchera pas a qualifier juridiquement le téléchargement ascendant, mais
plutot la mise en ligne d’'une ceuvre, dans son ensemble. Adoptant une approche plus globale,
plus fonctionnelle, la mise en ligne d’une ceuvre, une notion englobant souvent le upload sera
alors qualifiée en France de représentation. Un méme acte d’utilisation d’une ceuvre va donc
étre qualifié différemment dans les deux pays en raison non seulement de divergence quant a
la détermination de I'étendue d’un acte d’utilisation d’'une ceuvre protégée, mais également
en raison d’une structure et d’'une définition différente des droits. La structure des droits
d’exploitation et leur définition semblent influencer I'application des droits.

Deuxiéme exemple

Le deuxieme exemple met l'accent sur les difficultés communes en France et en
Allemagne, liées a la qualification juridique d’un acte d’utilisation d’une ceuvre dans un
environnement numérique : il s’agit de la qualification juridique de la diffusion en streaming,
sur demande, décalée dans le temps (Streaming on demand, schifted in time). En France et en
Allemagne, la qualification juridique peut s’effectuer a partir d’'un point d’ancrage différent.
Soit la qualification juridique de cet acte d’utilisation d’une ceuvre est recherchée du point de
vue du « diffuseur », soit du point de vue du « récepteur », voire du point de vue des
intermédiaires. La thése apportera une analyse détaillée des différentes qualifications
juridiques possibles. De maniére simplifiée, le probleme de qualification juridique de I'acte en
guestion se présente ainsi: Du point de vue du « diffuseur », et puisqu’une analogie est
possible avec une télédiffusion dans un monde analogique, seule I'’émission nécessite I'accord
du titulaire de droit, la réception étant libre. L'émission en streaming s’analysera alors comme
une communication au public nécessitant I'accord de I'ayant droit...dont le contrdle par les
juridictions francgaise et allemande est généralement rendu trés difficile, puisque le diffuseur
de contenu illicite ne se trouvera généralement pas sur le territoire francais ou allemand.
L’internet ne connaissant pas de limite géographique, la loi francaise ou allemande ne sera
généralement applicable que si le point de rattachement de la qualification juridique est
I'utilisateur internaute. Peut-on encore considérer [Iutilisateur/internaute comme un
récepteur ? La question est controversée. Imaginons que le point de rattachement pour
qualifier un acte juridique de streaming soit I'utilisateur/internaute. Dans ce cas, il faut
rechercher si 'utilisateur porte atteinte au droit de reproduction. Encore faut-il s’assurer que
les petits paquets « de données » transférées ne font pas obstacle a la qualification de I'acte
comme un acte de reproduction, voire un acte relevant de I'exception de reproduction
provisoire. De maniére plus radicale, I'utilisateur de I'ceuvre peut-étre considéré comme un
simple consommateur passif, ne faisant que jouir, sans porter atteinte a un droit de
reproduction. La qualification juridique du streaming et, on le verra aussi, de la pose d’un
hyperlien, induit la question de I'étendue d’un droit d’exploitation. Comment distinguer
I’exploitation d’une ceuvre, de sa simple jouissance, de son acces ?

Troisieme exemple

Le troisieme exemple met l'accent sur le fait qu’'un méme modele d’affaires lié a
I'utilisation d’ceuvres protégées dans un environnement numérique peut faire I'objet d’une
qualification juridique totalement différente en France et en Allemagne, influengant par la-
méme concretement le développement, 'utilisation et la commercialisation de ces modéles
d’affaires. Le modele d’affaires de Wizzgo en France ou Shift TV en Allemagne, reposant sur les
mémes données techniques, a savoir I'enregistrement d’émissions protégées par le biais d’'un
magnétoscope numérique en ligne personnel, ne nécessite pas I'autorisation des ayants droits



en Allemagne. Au contraire, ce modéle d’affaires n’est admis en France qu’avec I'autorisation
des ayants-droits. Si tel n’est pas le cas, il porte atteinte au droit d’auteur et il y a contrefacon.

Le modele d’affaires recourant a la technique d’'un magnétoscope numérique en ligne
personnel souligne aussi la difficulté grandissante a distinguer I'utilisation d’une ceuvre a
caractére public de Iutilisation d’une ceuvre a caractére privé'**. Comment caractériser le
caractere public de ['utilisation d’une ceuvre ? Dans le cas d’espece d’un magnétoscope
numérique en ligne personnalisé, il n’est pas controversé que les ceuvres soient bien stockées
sur des plateformes individuelles. Toute la question est de savoir, qui de l'utilisateur ou du
« prestataire de service » a stocké les ceuvres sur les plateformes. Dans le cas ou l'internaute
utilisateur a stocké les ceuvres, alors I'acte d’utilisation ne reléve pas du monopole exclusif
d’exploitation, mais constitue a tout le moins une utilisation de caractére privé, pouvant
éventuellement relever de I'exception de copie privée. A considérer, au contraire, que les
ceuvres soient stockées par le prestataire de service, alors il y a atteinte au droit d’auteur. On
verra qu’il est en fait techniquement tres difficile, voire impossible, de déterminer qui de
I'utilisateur ou du prestataire de service a stocké les ceuvres sur les plateformes individuelles.
Une approche plus globale de I'acte d’utilisation en cause permet néanmoins d’émettre
I’hypotheése selon laquelle le but poursuivi par la start up est bien de communiquer les
émissions « captées »... a un public entrainant par [a-méme des actes d’utilisation des ceuvres
de caractere public. De toute évidence, ces modeles d’affaires tentent de contourner le droit
d’auteur en détournant I'application de I'exception de copie privée comme c’est le cas aussi
pour des services de stockage de données privées dans le nuage (cloud,).

Quatrieme exemple

Le quatrieme exemple met en avant le fait que la qualification juridique d’un méme acte
d’utilisation d’'une ceuvre ne fait pas obstacle a la mise en avant, par les juridictions francaises
et allemandes, d’arguments reposant sur des fondements totalement différents. Dans les deux
pays, les tribunaux ont en effet été confrontés a la qualification juridique des opérations de
référencement d’images par Google. Le service Google Images permettait aux internautes, par
la saisie de mots-clefs, d’afficher sous forme de vignettes des séries d’images en rapport avec
leur recherche, visibles en format réduit seulement a I’époque, et dont chacune pouvait étre
isolée, pour en faciliter la lisibilité et I'agrandir. Bien que les juridictions francaises et
allemandes aboutissent a un résultat similaire, a savoir, I'approbation d’un tel modeéle
d’affaires ne nécessitant pas explicitement I'accord du titulaire des droits sur les images, et
alors méme que les juridictions frangaises et allemandes sont confrontées aux mémes
guestions de qualification de ce service, la France et I’Allemagne abordent une argumentation
juridique totalement différente. Ainsi, en France, on recherche d’abord, si Google peut se
prévaloir de la qualité d’hébergeur et donc de la limitation de responsabilité prévue par la loi
sur la confiance dans I'économie numérique (LCEN). En Allemagne, on adoptera une toute
autre méthode de travail, puisqu’on commencera par rechercher une éventuelle atteinte aux
droits exclusifs d’exploitation d’auteur. Cette différence d’approche traduit la difficulté a
départager le champ d’application de la directive E-Commerce et de la directive InfoSoc,
faisant ainsi écho au débat trés actuel mené en ce moment méme au sein du CSPLA sur

. . . . 12
I’articulation des deux directives'?.

4 Voir a ce sujet, A. KOOF, Senderecht und Recht der éffentlichen Zugénglichmachung im Zeitalter der
Konvergenz der Medien, Mohr Siebeck 2015. p. 245-247.

2> p. SIRINELLI, J.-A. BENAZERAF, A. BENSAMOUN, Mission articulation des directives 2000/31 et
2001/29, Rapport et propositions, du 3 novembre 2015, tout comme les commentaires des organismes
professionnels, membres du CSPLA sur le rapport relatif a I'articulation des directives 2000/31 et
2001/29, publié en décembre 2015.



7. Hypotheéses et questions de recherche

Ces exemples concrets de difficulté de qualification d’utilisation des ceuvres dans un
monde numérique, permettent de mettre en avant les défis communs auxquels sont
confrontés les droits allemand et francais, tout comme les divergences d’approche des deux
pays apportant une réponse différente a un probléme donné.

D’une part, en effet, les qualifications juridiques de mémes actes d’utilisation d’une ceuvre
sont partiellement différentes ou font l'objet d’approches différentes en France et en
Allemagne. Comment expliquer ces différences, aboutissant parfois aussi a des résultats
concrets différents, ayant des conséquences directes sur le développement de certains
modeles d’affaires ? Les différences de statut juridique liées a un méme modele d’affaires
entre I'Allemagne et la France nuisent a la réalisation du développement d’un marché
européen unique des services et des biens culturels. Comme le souligne aussi une déclaration
franco-allemande, le droit d’auteur doit pleinement jouer son role pour stimuler « la diversité
culturelle, la créativité et I'innovation » et continuer a remplir cette mission dans la société de
I'information numérique et de la connaissance et achever ainsi «le marché unique

- 12
numerique » 6.

D’autre part, en raison de la dématérialisation et de l'interactivité accrue qui en résulte,
I’Allemagne et la France sont deux pays confrontés a des problémes similaires de qualification
juridique des actes d’utilisation des oceuvres. Harmonisé pour partie seulement, le droit
d’auteur est confronté a une crise de légitimité notamment due a une inadaptation de la
structure et de la définition des droits d’exploitation a I'environnement numérique.

Trois questions de recherche s’imposent :

Premiérement, dans quelle mesure, la définition et la structure des droits (analytique ou
synthétique) influence-t-elle la qualification juridique de l'utilisation d’une ceuvre dans un
environnement numérique ? La définition des droits englobe-t-elle la simple jouissance
réceptive d’une ceuvre ou de simples actes d’utilisation technique ?

Deuxiemement, la CJUE apporte-t-elle des réponses a la difficile qualification juridique des
actes d’utilisation des ceuvres dans un environnement numérique ? Dans quelle mesure, les
juridictions allemandes et francaises réceptionnent-elles I'argumentation de la CJUE ?

Troisiemement, au vu du développement de nouveaux modeles d’affaires, quelles sont les
réponses légales possibles sur le plan national, en France, en Allemagne et sur le plan
européen, dans le cadre d’une révision de la directive 2001/29/CE ? Faut-il envisager une
nouvelle structure et une nouvelle définition des droits exclusifs d’exploitation ? Comment
améliorer 'acquis communautaire ou européen ?

126 . . . . , N .
Droit d’auteur, Déclaration commune franco-allemande signée a Berlin le 31 mars 2015 par le

ministere de la culture et de la communication et par le Bundesministerium der Justiz und fiir
Verbraucherschutz.



8. But du travail

In fine, ce travail tente de proposer de maniere prospective des suggestions au sujet de la
structure et de la définition des droits d’exploitation, dans le but d’achever et de contribuer a
une harmonisation renforcée du droit d’auteur a I’échelle européenne, en tenant
particulierement compte du droit francais et allemand.

9. Plan de these

Avant d’analyser dans la deuxieme partie de la thése, si la structure traditionnelle des
droits prenant la forme d’une summa divisio et développée dans un monde analogique est
adaptée aux nouvelles utilisations des ceuvres dans un monde numérique, et avant de
redéfinir les criteres permettant de caractériser une exploitation, la premiéere partie de these
s’efforce de clarifier la définition des droits d’exploitation en recourant a une analyse trois fois
comparative, en droit francais, allemand et de I'Union européenne. En effet, une méme
terminologie employée au niveau européen et national peut traduire des concepts différents.
De plus, une analyse détaillée des nombreux arréts de la CJUE permet une approche
systématique du nouveau réle de la CJUE, alors que sa contribution n’est généralement
abordée que de maniere ponctuelle.

Dans un souci de clarté, le choix a été fait, pour la premiére partie de la thése, de présenter
les droits en tenant compte de la summa divisio traditionnelle, c’est-a-dire en distinguant
d’une part, les droits d’exploitation sous forme incorporelle (droit de représentation, droit de
communication au public) et d’autre part, les droits d’exploitation sous forme corporelle (droit
de reproduction, droit de distribution).

La deuxiéeme partie de la thése, plus prospective, apprécie la structure des droits tout
comme la définition traditionnelle de ces derniers et ouvre la discussion sur une possible
redéfinition de la structure des droits, tout en tentant de redéfinir les contours de
I’exploitation d’'une ceuvre au sens du droit d’auteur au regard des nouvelles utilisations
possibles dans un monde numérique.



Chapitre préliminaire

Section 1- Terminologie générale

Comment définir un droit d’exploitation ? Cette terminologie n’est pas employée au
chapitre Il de la directive 2001/29/CE du Parlement européen et du Conseil du 22 mai 2001 sur
I’'harmonisation de certains aspects du droit d’auteur et des droits voisins dans la société de
I'information (directive InfoSoc) relatif aux « droits et exceptions ». Le législateur européen ne
fait référence a lI'exploitation que dans le cadre du triple test puisque l'article 5. 5 de la
directive InfoSoc prévoit entre autres, que certaines exceptions nommées ne doivent pas
porter atteinte a I’exploitation normale de I'ceuvre. Cette directive n’apporte pas de précision
qguant a la définition d’une telle exploitation d’une ceuvre. En France, I'article L.122-1 du CP/
dispose que «le droit d’exploitation*?’, appartenant a l'auteur comprend le droit de
représentation [ou I'exploitation sous forme incorporelle] et le droit de reproduction [ou
I’exploitation sous forme corporelle]». En droit d’auteur allemand, cette distinction est prise
en considération a l'article 15 UrhG, puisque l'article 15 (1) dispose que l'auteur a le droit
exclusif d’exploiter son ceuvre sous forme corporelle (in kérperlicher Form) et que I'alinéa (2)
de ce méme article reconnait a I'auteur le droit exclusif de communiquer au public son ceuvre
sous forme incorporelle (in unkérperlicher Form)®. Les droits d’exploitation**® sont a

distinguer des droits patrimoniaux**.

§ 1- Droits patrimoniaux

Comment définir les droits patrimoniaux ? L'article L.111-1 CP/ évoque « un droit de
propriété incorporelle exclusif et opposable a tous » qui « comporte des attributs d’ordre
intellectuel et moral ainsi que des attributs d’ordre patrimonial ». Les droits patrimoniaux, par
opposition aux attributs d’ordre intellectuel et moral, semblent pouvoir s’analyser comme des
prérogatives économiques. A premiére vue, les droits patrimoniaux sont donc des « droits
subjectifs** ayant une valeur appréciable en argent »**2. On peut donc parler de « droits
patrimoniaux » dés lors qu’il y a une source de revenu économique pour l'auteur. Le
commentaire du CPl prévoit que « pour l'essentiel, les prérogatives pécuniaires sont
constituées de droits exclusifs [..] regroupés dans ce que l'on appelle le monopole
d’exploitation ». Puis il est précisé qu’a « co6té de ce monopole existent de simples droits a
rémunération »">>. On en déduit que les droits patrimoniaux englobent a la fois les droits a
caractere exclusif constituant le monopole d’exploitation, et les simples droits a rémunération.
Par conséquent, il existe bien des droits patrimoniaux de caractere non exclusif, présentant au
pire un risque, au mieux une alternative au droit exclusif d’exploitation.

127 Csars . . . . .
Le code de la propriété intellectuelle emploie cette terminologie au singulier.

Pour un commentaire approfondi de ce paragraphe, voir entre autres : J. v. UNGERN-STERNBERG,
in : Schricker/Loewenheim, 4. A. § 15, n° 41-56.

% En allemand : « Verwertungsrechte ».

% Traduction littérale en allemand: « Vermégensrechte ».

B1py lat. subjectivus (de subjectare, mettre sous) ; qui se rapporte au sujet, prérogative individuelle qui
existe sur la téte d’une personne, titulaire du droit, par opposition a droit objectif, G. CORNU.

132g PETIT, Introduction générale au droit, Grenoble 2015, Rd. 138.

CPl, Commentaire, chap Il, Droits patrimonaux, p. 143, éd. 2016.
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§ 2- Droits a rémunération

Peut-on considérer que deux conceptions du droit d’auteur s’affrontent, des lors que les
droits a rémunération’** semblent pouvoir étre opposés au monopole d’exploitation ?

« Loin de maitriser tous les maillons de la chaine d’exploitation de ses ceuvres, I'auteur se
voit imposer un certain nombre de contraintes liées a la gestion de I'utilisation en masse des
ceuvres »'**. Ainsi, le CPI tout comme la loi allemande sur le droit d’auteur prévoient un certain
nombre de licences légales'*® comme celle relative a la copie privée, par exemple lorsqu’elle
est assortie d’'une « rémunération ». Cette rémunération est généralement prélevée par une
société de gestion collective aupres des utilisateurs sans que l'auteur n’ait a autoriser

I'exploitation™’.

Le droit a rémunération ne prend pas toujours la forme d’une « compensation » dont le
but est de «compenser » une limitation ou une exception au droit exclusif d’exploitation.
Comme le soulignent les commentaires du CP/, par exemple, le droit de suite prévu a l'article L.
122-8 CPIl ou a l'article 26 UrhG « permet seulement au créateur de percevoir un pourcentage
sur le prix de revente de son ceuvre »'*%. Outre le fait que le droit de suite a pour objet le
support matériel de I'ceuvre™®, ce droit est donc source de profits pécuniaires, ce qui justifie sa
qualification de droit patrimonial. Cependant, le créateur ne dispose pas des mémes pouvoirs
qgue dans le cadre d’un droit exclusif. Par exemple, il ne peut ni s'opposer a la revente du
support de I'ceuvre ni fixer lui-méme le pourcentage du prix qui lui reviendra. Par contre, le
monopole d’exploitation permet au titulaire des droits de « décider » du principe de la
communication de I'ceuvre au public tout comme des modalités et des conditions de cette
derniere, notamment celles ayant trait a la rémunération. Par conséquent le monopole
d’exploitation se distingue des droits a rémunération en ce qu’il accorde au titulaire, un
controle de l'ceuvre. L'art. 11 UrhG'® évoque bien les deux aspects du droit d’auteur
allemand, qui reconnait d’'une part, le contréle par I'auteur de I'exploitation d’une ceuvre, et
d’autre part, une rémunération équitable pour I'exploitation de cette oceuvre. En droit
allemand cependant, le principe de participation*** met I'accent sur le fait que 'auteur doit
8tre associé de maniére équitable aux fruits pouvant étre tirés de son ceuvre'*’. L’élément

134 ..
En allemand : « Vergiitungsanspruch ».

A. ROBIN: J-CL. Fasc. 1240: Droits des auteurs. — Droits patrimoniaux. Généralités. Droit
d’exploitation. Présentation (CPJ, art. L.122-1 a L.122-9), n°. 20 (droit exclusif ou droit a rémunération).
“*®Voir notamment J. v. UNGERN-STERNBERG, in : Schricker/Loewenheim, 4. A, § 15 n° 4 ; SCHULZE, in :
Dreier/Schulze/Specht, 5. A, § 15 n° 15.

7). v. UNGERN-STERNBERG, in : Schricker/Loewenheim, 4. A, § 15 n° 4.

CPl, Commentaire de I'article L 122-8, p. 194, éd. 2016.

A. ROBIN: J-CL. Fasc. 1240: Droits des auteurs. — Droits patrimoniaux. Généralités. Droit
d’exploitation. Présentation (CPJ/, art. L.122-1 a L.122-9), n°. 25 (droit de suite).

"% e § 11 UrhG dispose : « Das Urheberrecht schiitzt den Urheber in seinen geistigen und persénlichen
Beziehungen zum Werk und in der Nutzung des Werkes. Es dient zugleich der Sicherung einer
angemessenen Vergitung fir die Nutzung des Werkes ».

! En allemand : « Beteiligungsgrundsatz ».

BGHZ 17, 266, 282 — Grundig-Reporter « Leitgedanke des Urheberrechts [ist], dass der Urheber
tunlichst angemessen an den wirtschaftlichen Friichten zu beteiligen sei, die aus seinem Werk gezogen
werden ».
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permettant de distinguer un droit a rémunération d’un monopole d’exploitation réside peut-

A N . . . . 14
étre dans le caractére exclusif des droits d’exploitation'**.

§ 3- Droit exclusif

Le monopole d’exploitation confere donc un droit exclusif (en allemand,
AusschliefSlichkeitsrecht) aux titulaires de droits. L’article L.123-1 CP/ reconnait a l'auteur le
« droit exclusif d’exploiter son ceuvre sous quelque forme que ce soit et d’en tirer un profit
pécuniaire ». Aucune définition légale d’un droit exclusif n’est cependant présente dans les
textes internationaux et européens, ni dans le code francais de la propriété intellectuelle ni
dans la loi sur le droit d’auteur allemand. La définition courante du terme « exclusif » fait
référence a la « force d’exclure », ou « exclut de tout partage »™**. Le rapport d’exclusivité
« confere a la personne le pouvoir d’exclure les autres dans la relation gu’elle a sur son
bien »'** par exemple. D’un point de vue terminologique, le droit exclusif appartient donc
exclusivement au titulaire de droit. Deux aspects caractérisent I'exclusivité : la plénitude du
droit exclusif et son opposabilité. M. von Ungern-Sternberg™*® tout comme Mme Larere'*’
soulignent de grandes similitudes entre le caractére « absolu » et le caractére « exclusif » d’un
droit. En effet, I'une et I'autre de ces qualités signifient que I'ensemble des prérogatives
attachées au droit doit étre I'apanage d’un seul titulaire. Mme Larére fait alors un paralléle
avec I'absolutisme du droit de propriété au sens du droit civil qui illustre le rejet de la division
féodale™®. Par sa démonstration, Mme Larére met en avant le caractére individuel et absolu
du droit exclusif, opposable a tous. L'opposabilit¢ du droit exclusif emporte trois
conséquences. Premiérement, le droit exclusif garantit I'existence de ce droit a I'égard des
tiers'*’. Deuxiemement, I'exercice par un tiers de I'une des prérogatives de ce droit sans
autorisation du titulaire est constitutif d’'une atteinte et génere troisiemement le droit
d’interdire **°, c’est-a-dire de maniére corrélative, le droit d’autoriser ! I'exercice des

p . . 152
prerogatives concernees .

3 Comme le souligne néanmoins B. LARERE : « d’un point de vue terminologique, le droit exclusif n’est

pas en soi incompatible avec des droits de faible envergure, comme par exemple le droit a
rémunération ».

4 Définition du « petit Robert », dictionnaire alphabétique & analogique de la langue francgaise, par
Paul Robert, société du nouveau littré.

> A. ROBIN, J-CL. Fasc. 1240: Droits des auteurs. — Droits patrimoniaux. Généralités. Droit
d’exploitation. Présentation (CP/, art. L.122-1 a L.122-9), n°. 26 et s. (droit exclusif)

' ). v. UNGERN-STERNBERG, in : Schricker/Loewenheim, 4. A, § 15 n° 1.

B. LARERE, Le caractére exclusif des droits patrimoniaux en droit d’auteur et droits voisins, 2006
(version non publiée), p. 14.

8 B. LARERE, Le caractére exclusif des droits patrimoniaux en droit d’auteur et droits voisins, 2006
(version non publiée), p. 16 et s. Sur cette idée, voir aussi F. TERRE, Ph. SIMLER, Droit civil, Les Biens,
Dalloz, 6° éd. 2002, n°141, p. 129.

9 F. POLLAUD-DULIAN, n° 693, et n° 911 et s.

Y% Traduction en allemand : « negatives Verbietungsrecht » ou « negatives Verbotsrecht ». Peut-étre
aurait-il mieux valut simplement utiliser la terminologie de «Verbotsrecht » plutot que de rajouter une
négation superflue.

! Traduction en allemand : « positives Benutzungsrecht ».

12 voir a ce sujet notamment G. SCHULZE, in : Dreier/Schulze/Specht, 5. A, § 15 n° 5; J. von UNGERN-
STERNBERG, in : Schricker/Loewenheim, 4. A, § 15 n° 1.
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§ 4- Monopole d’exploitation

Aux termes de « droit exclusif patrimoniaux », la doctrine frangaise substitue souvent celui
de « monopole d’exploitation »**3. Alors que le terme de « droit exclusif » est présent dans le
code de la propriété littéraire et artistique (mais pas dans la loi allemande) sans qu’aucune
définition ne soit donnée, le terme de « monopole d’exploitation » n’apparait nullement dans
le code. Il semble que la terminologie de « monopole » soit empruntée au droit de la
concurrence et fasse référence a une approche plus économique du droit d’auteur, a priori
antagoniste de la conception francaise de droit d’auteur. Historiquement, on peut souligner
qgue l'on parlait plutét du monopole d’exploitation des librairies, et non d’un monopole
d’exploitation de l'auteur sur son ceuvre. C'est donc la dimension économique du droit
d’auteur qui semble étre prise en compte avec 'emploi de la terminologie de « monopole
d’exploitation ». Le rapprochement avec une justification utilitariste *>* du droit d’auteur
accordant de lI'importance a l'utilité du droit d’auteur pour l'intérét général est évident.
Schématiquement, on oppose cette justification relativement hétérodoxe'® dans la doctrine
francgaise, a une conception personnaliste du droit d’auteur, qui voit dans ce dernier un droit
de propriété d’origine, jus naturalis’>®. De lege ferenda, la prise en compte d’un critére
économique en vue de qualifier un acte d’exploitation se posera nécessairement.

Dans le sens courant, le monopole se caractérise par I'exclusion de la concurrence sur un
marché délimité en permettant a son titulaire de s’opposer a l'apparition de produits
concurrents du sien™’. Par rapport a la notion d’exclusivité, la définition du monopole apporte
deux éléments supplémentaires, a savoir d’'une part la référence au marché et, d’autre part,
I’exclusion de la concurrence sur le marché. Par conséquent, le monopole en propriété
intellectuelle s’inspire de la définition du monopole au sens courant, a la différence que ces
monopoles portent sur des ceuvres dont le caractére est insubstituable, ce qui interdit de les
traiter comme de banals « biens » économiques. Par conséquent, on préférera la terminologie
de droits exclusifs d’exploitation a la terminologie de monopole d’exploitation.

§ 5- Droits d’exploitation et exceptions/limitations

Néanmoins, le titre de la thése emploie bien la terminologie de « droits d’exploitation », et
non celle de « droits exclusifs d’exploitation ». La différence tient simplement au fait que les
droits d’exploitation englobent également les exceptions et limitations™® aux droits exclusifs.
Comme le rappelle l'article L.122-1 CPI/, «le droit d’exploitation appartenant a l'auteur
comprend le droit de représentation et le droit de reproduction », tout comme les exceptions

>3 Voir par exemple, F. POLLAUD-DULIAN, n° 936.

John Stuart MILL, The Complete Text of John Stuart Mill's Utilitarianism, in : Henry West (éd.),
Blackwell Guide to Mills Utilitarianism, Oxford 2006, S. 61-114.

> E_ SIIRIAINEN, Le droit d’auteur & I’épreuve de sa dimension économique : libres propos sur le droit
d’auteur économique, in : Mélanges Lucas, p. 673 s. (674).

¢ John LOCKE, Deuxiéme traité du gouvernement civil publié en 1690. Pour Locke, « la propriété est un
droit naturel qui tire sa légitimité du travail ». Propos repris par M. Parmentier, Le vocabulaire de Locke,
éditions Ellipses, Paris 2001.

Y7 Définition du « petit Robert », dictionnaire alphabétique & analogique de la langue francgaise, par
Paul Robert, société du nouveau Littré.

Y% Le terme « exception » est utilisé en France et le terme « limitation » en Allemagne. Selon M. Geiger,
ils « suggérent deux conceptions différentes des limites du droit d’auteur », voir Ch. GEIER, Synthése,
Théses dégagées, Les exceptions/limitations au droit d’auteur, in : Perspectives d’harmonisation du droit
d’auteur en Europe, rencontres franco-allemandes, Springer/IRPI, 2007, p. 349 s.
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associées. Les exceptions, lorsqu’elles sont considérées comme de véritables exceptions au
droit exclusif, sont des actes d’utilisation des ceuvres relevant en amont du champ
d’application du droit exclusif d’exploitation, mais exceptionnellement soumises au régime des
exceptions. D’autres exceptions ou limites ne relévent pas du champ d’application du droit
d’auteur, mais délimitent plutot les contours du droit exclusif d’exploitation.

§ 6- Contenu des droits d’exploitation

Les droits d’exploitation ont pour objet I’exploitation des ceuvres sous une forme modifiée
ou non™’. l’adaptation'®, c’est-a-dire lorsque les « caractéristiques essentielles » d’une ceuvre
originale sont reprises, nécessite I'autorisation du titulaire originaire des droits, mais accorde
parallelement un nouveau « droit » a I'auteur de cette transformation (Bearbeitungsrecht, art.
23 UrhG), dés lors que le résultat de cette transformation est une oceuvre protégeable. Bien
gue ce droit ne soit pas explicitement nommé dans la liste énumérative et non exhaustive de
I'article 15 UhrG, ce droit a bien pour objet I'exploitation d’'une « nouvelle ceuvre ». En
revanche, la libre utilisation'®, art. 24 UrhG), bien que prévue dans la partie consacrée aux
« droits d’exploitation » de la loi allemande, ne releve aucunement d’un droit d’exploitation
octroyé a l'utilisateur de cette ceuvre. En effet, des lors qu’une ceuvre ne sert que d’inspiration
a la création d’une ceuvre nouvelle, et que son originalité'® s’estompe’®, alors I'autorisation
du titulaire de I'ceuvre originaire n’est pas nécessaire. Par conséquent, la présence de cette
disposition dans la loi allemande est superflue, et ne s’explique que par un souci pratique,
permettant une distinction plus aisée de I'adaptation d’une ceuvre, qui est parfois délicate®®.
On peut souligner que les droits d’exploitation n’ont pas pour objet la simple « jouissance »'®
d’une ceuvre, mais bien les actes d’exploitation rendant possible une telle « jouissance » d’une

1
ceuvre'®®,

Les droits d’exploitations sont des droits exclusifs, mais les développements viennent de
montrer qu’ils ne se limitent pas a un simple droit exclusif. En effet, le droit moral est un droit
exclusif ne pouvant étre considéré comme un droit d’exploitation. Quelle relation
entretiennent le droit d’exploitation et le droit moral ?

§ 7- Dualisme des droits en France. Monisme en Allemagne

La relation entre le droit d’exploitation et le droit moral n’est pas la méme en droit
d’auteur francais et allemand. Ceci s’explique par une conception dualiste en France et une
conception moniste en Allemagne ol on traite le droit d’auteur comme un tout indissociable,
avec un droit moral irradiant I'ensemble de la protection légale, source de toutes les

139 ) v. UNGERN-STERNBERG, in : Schricker/Loewenheim, 4. A, § 15 n° 3.

En allemand : Bearbeitung.

En allemand : die freie Benutzung.

'°2 En Allemagne, on parle d’individualité d’une ceuvre.

% a jurisprudence utilise régulierement la terminologie employée par Ulmer, selon laquelle, il y a une
libre utilisation des lors « qu’au vu de la singularité de la nouvelle ceuvre, la singularité de I'ceuvre
ancienne s’estompe » (on utilise alors le verbe « verblassen »). Voir par exemple, BGH GRUR 1994, 191,
193 — Asterix-Persiflagen).

%% pour une approche plus détaillée voir notamment : SCHULZE, in : Dreier/Schulze/Specht, 5. A, § 24 et
§ 23.

> En allemand : Werkgenuss.

Voir notamment, J. v. UNGERN-STERNBERG, in : Schricker/Loewenheim, 4. A, art. 15 n° 11.
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prérogatives attribuées a I'auteur y compris celles qui sont patrimoniales’®’. A I'inverse'®,
selon la conception dualiste, le droit moral et les droits patrimoniaux (selon la terminologie
employée généralement en France), connaissent deux régimes distincts qui leur conferent des
natures différentes. La métaphore présentée par M. Ulmer'®® permet d’illustrer le monisme :
les droits d’exploitation et les droits moraux se présentent comme les racines de I'arbre dont
le tronc unique constitue le droit d’auteur. Les prérogatives de I'auteur sont comparables aux
branches qui naissent du tronc: elles tirent leur force tant6t des deux racines, tantot d’une
d’entre elles, tantot de I'autre. C'est pourquoi, les droits d’exploitation en Allemagne ne sont
pas de simples droits patrimoniaux, mais englobent une dimension patrimoniale et morale'”.
En France, au contraire, on distingue plus clairement les deux prérogatives de I'auteur, puisque
la loi du 11 mars 1957 reconnaissait a I'auteur « des attributs d’ordre intellectuel et moral ainsi
que des attributs d’ordre patrimonial »'’*. Au niveau européen, cette reconnaissance des deux
principaux droits patrimoniaux du droit d’auteur figure également dans la décision « Magill »
72 qui innove en y intégrant le droit moral, tout comme dans I'arrét Phil Collins'”?, alors que le
droit moral n’est nullement harmonisé par la directive InfoSoc.

§ 8- Droit moral inaliénable en France. Inaliénabilité du droit d’auteur dans
son ensemble en Allemagne

La différence de conception des droits entraine logiquement des régimes distincts en
France et en Allemagne. Le droit d’auteur francais, ayant une nature dualiste, est constitué
d’une part d’un droit moral qui est un droit de la personnalité et, d’autre part, d’'un droit
patrimonial qui est un droit de propriété incorporelle. Comme le soulighe Mme Lucas-
Schloetter, le droit moral permet «au créateur d’'une ceuvre de I'esprit, dont on considére
gu’elle est une émanation de la personnalité, d’exercer un contrdle sur le destin de celle-ci, en
décidant lui-méme du moment et des conditions de sa divulgation, de la forme qu’elle doit
prendre et des éventuelles modifications qui peuvent lui étre apportées, de la mention du nom
de I'auteur qui doit étre apposée et en la retirant de la circulation s'il n’en est plus satisfait»*’*.
Pour simplifier, les droits moraux sont codifiés a I'article L. 121-1 et suiv. du CPI et donnent les
quatre prérogatives accordées a l'auteur que sont le droit de divulgation, le droit a la
paternité, le droit au respect, et le droit de repentir. En Allemagne, les droits moraux'” sont
prévus aux art. 12, art. 13, art. 14 UrhG et sont composés de trois prérogatives que sont le

droit de divulgation (Verdffentlichungsrecht), le droit a la reconnaissance de la paternité'’®, et

7 '\, STERIN, Introduction au systeme juridique allemand: IRPl, décembre 2014

(http://www.irpi.fr/upload/pdf/etudes_juri/04 IRPI Introduction_au_systeme_juridique allemand.pdf)
%8 contra : sur le rapprochement entre monisme allemand et dualisme frangais, v. A. DIETZ,
Franzdsischer Dualismus und deutscher Monismus im Urheberrecht — ein Scheingegensatz ?, TH. DREIER,
FS Erdmann, p. 63 suiv.

1% E. ULMER, Urheber- und Verlagsrecht, 3. éd., Berlin, 1980, p. 116 ; M.-R. McGUIRE, Monismus — Ein
Irrweg ? in : Dreier/Hilty, (Hrsg), Vom Magnettonband zu Social Media, Festschrift 50 Jahre
Urheberrechtsgesetz (UrhG), C.H. Beck., 2015, C.H. Beck, p. 289 s.

7% ). v. UNGERN-STERNBERG, in : Schricker/Loewenheim, 4. A, art. 15 n° 2.

L. n°57-298, 11 mars 1957, sur la propriété littéraire et artistique : art. 1'. Aujourd’hui, art. L.111-1
al.2 CPI.

72 Tribunal de premiére instance communautaire, 10 juillet 1991, aff. Jointes T-69/89, 70/89, Rec., p. II-
485, attendu 71.

173 CICE, 20 octobre 1993, aff. Jointes 92/92 et 326/92, Rec. p.I-5145.

A. LUCAS-SCHLOETTER, Droit moral et droits de la personnalité, étude de droit comparé frangais et
allemand, P.U.A.M. Aix-en-Provence, 2002, p. 181.

> En allemand : Urheberpersénlichkeitsrechte.

Anerkennung der Urheberschaft.
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le droit a I'interdiction de la déformation de son ceuvre (Verbot der Entstellung des Werkes).
En France, seul le droit moral est inaliénable. L’'article L.121-1 al.3 CPI dispose qu’il « est
perpétuel, inaliénable et imprescriptible ». En Allemagne, ce n’est pas seulement le droit moral
qui est inaliénable mais le droit d’auteur dans son ensemble. Ce principe est prévu a l'article 29
UrhG: « Das Urheberrecht ist nicht iibertragbar [..] » "’ .

§ 9- Concession d’'un droit d’utilisation

Puisqu’il ne peut étre question en droit d’auteur allemand de cessions du droit d’auteur,
les contrats conclu par I'auteur pour I'exploitation de son ceuvre ne peuvent donc avoir pour
objet que «la concession» % d’un droit d’utilisation. Le droit allemand utilise la terminologie
de « Einrdumung von Nutzungsrechtenn » faisant référence a une démarche constitutive a

différencier d’'une démarche plus translative qui consiste a céder les droits d’utilisation””.

§ 10- Traduction de « Nutzungsrechte »

La traduction de « Nutzungsrechte» pose probléeme en droit d’auteur francais.
Littéralement, on peut traduire les « Nutzungsrechte » comme des droits d’utilisation. Or la
terminologie de « droit d’utilisation » est trés rarement utilisée en droit frangais. Comme le
souligne Mme Colin, dans les premieres pages de sa these, « la notion d’utilisation semble
étre, a priori, une figure inconnue du droit d’auteur » en France, alors méme que plusieurs
textes normatifs évoquent cette notion d’utilisation®®. Tantdt envisagée sous I'angle de
I'auteur, tantot sous I'angle du public, sa signification est a priori polysémique. De plus, le
« droit » dont I'utilisation pourrait étre I'objet n’est pas toujours un droit subjectif. La notion
de « droit » est un polyséme juridique par excellence puisqu’il revét plusieurs sens distincts'®".
L'association des concepts de « droit » et « d’utilisation » donne lieu a plusieurs significations.
Sous la perspective du droit d’auteur, le droit d’utilisation peut faire référence, dans un sens
global, au monopole d’exploitation. Les utilisateurs eux, ont tendance a réclamer en leur
faveur un « droit d’utilisation » sur les ceuvres. Souvent, le droit d’utilisation d’une ceuvre est
analysé en tenant compte du diptyque auteur/public. Un droit d’utilisation est mis en jeu dés
lors que le titulaire du droit s’intéresse a I'ceuvre et souhaite jouir de cette ceuvre. On peut
néanmoins considérer que les notions de droit d’utilisation et de droit d’exploitation sont
synonymes, si ce n’est que I'exploitation exprime vraisemblablement plus I'idée de tirer parti
ou de tirer profit de quelque chose. Le titulaire d’'un droit d’exploitation d’une ceuvre ne
cherche pas forcément a jouir de I'ceuvre, mais réalise tout de méme un acte relevant du droit
d’auteur. La terminologie du droit d’exploitation permet de prendre en compte d’autres
acteurs, dont I'importance ne cesse de croitre dans un monde numérique, a savoir les
intermédiaires que sont par exemple les fournisseurs d’acces, les moteurs de recherche. Ces
intermédiaires ne cherchent pas a jouir de I'ceuvre, mais a tirer profit de I'intérét que suscite
cette ceuvre chez le public. La traduction privilégiée de « Nutzungsrechte » faire donc
référence aux droits d’exploitation plutot qu’a la traduction littérale : droits d’utilisation.

Y7 Traduction : « Le droit d’auteur est incessible [...] ».

% a terminologie employée par A. LUCAS-SCHLOETTER, in : Le droit contractuel d’auteur allemand
depuis la réforme du 22 mars 2002 : Pl, octobre 2005, revue n°17.

% En allemand : Ubertragung von Nutzungsrechten.

80 voir par exemple, les considérants 10, 33, et 34 de la directive InfoSoc, art. L.122-5- 3° CPI, art. L.122-
5-6° CPI, art. L.122-5-2 CP/, art. L. 121-6 CPI, ou art. L.131-4 CPI.

'81 G. CORNU, voir « droit ».



Traduction choisie

Cette référence aux droits d’exploitation n’est pas réduite au sens économique du monopole
d’exploitation, mais renvoie a la traduction littérale des « Verwertungsrechte » lesquels sont
prévus a l'article 15 UrhG de la loi sur le droit d’auteur allemand. Et pourtant, la terminologie
« droits d’exploitation » est préférée a celle de « droits patrimoniaux », employée en France
comme pendant des« Verwertungsrechte ». En effet, la traduction littérale d’un droit
patrimonial en Allemagne reviendrait a employer la terminologie de « Vermégensrechte ». Or,
la loi sur le droit d’auteur allemand n’emploie pas a l'article 15 UrhG la terminologie de
« Vermoégensrechte » au sens des droits patrimoniaux francais. Par ailleurs, la terminologie de
droit d’exploitation est préférée a celle de droit d’utilisation dans le but d’éviter une confusion
avec une simple utilisation d’une ceuvre. L'utilisation d’'une ceuvre désigne un acte tout a fait
neutre, ne relevant méme pas forcément du droit d’auteur, mais pouvant aussi désigner un
acte relevant d’un droit d’exploitation exclusif, ou d’'une exception. La simple utilisation d’'une
ceuvre est alors a distinguer d’un mode d’exploitation relevant du droit d’auteur, soit du droit
exclusif, soit d’'une exception. En droit allemand la simple utilisation peut se traduire par
« Werkgebrauch » et non pas par « Werknutzung ».

Section 2- Terminologie technique

§ 1- Téléchargement (uploading) et mise en ligne :

Ce qui précisément caractérise le fonctionnement d’internet est le fait que les ceuvres
protégées par le droit d’auteur (c’est-a-dire les textes, les sons ou les images) soient mises a la
disposition ou rendues disponible aux utilisateurs d’internet, ou aupres de certains cercles de
personnes. L'auteur peut par exemple mettre en ligne ses propres textes, ses propres vidéos,
ses propres images, voir sa propre musique. Analysons plus précisément le procédé technique
du uploading, qui d’un point de vue terminologique déja, semble recouvrir des acceptions
différentes, et de la mise en ligne.

D’une part, le upload peut étre compris dans un sens trés strict'®> comme constituant un
téléchargement de maniére ascendante. Dans ce cas, les données constituant I'ceuvre sont
téléchargées de maniére ascendante depuis I'ordinateur de I'intervenant sur un serveur afin
gu’elles puissent étre a leur tour téléchargées par des tiers. Dans le cadre de ce procédé, une
copie nuérique est donc enregistrée sur le serveur'®. Au sens strict, le upload se distingue
donc des autres actes émanant du fournisseur de contenu, comme par exemple la « mise en
ligne ». La mise en ligne décrit alors plutot un état particulier durant lequel I'ceuvre peut étre
téléchargée de maniére ascendante par des utilisateurs potentiels.

D’autre part, les contours du upload peuvent &tre trés larges'®* incluant non seulement le
upload au sens strict, mais aussi la mise en ligne, c’est-a-dire la mise a disposition d’une ceuvre
au public. Parfois, et cela particulierement en France, c’est méme la « mise en ligne » qui fait
I'objet d’une approche globale et qui englobe le upload.

82 boint de vue de J. ENSTHALER.

J. ENSTHALER, S. WEIDERT, Handbuch Urheberrecht und internet, Verlag Recht du Wirtschaft GmbH,
Frankfurt am Main 2010, p. 163.
¥ point de vue de M. SCHIPPAN.
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§ 2- Le routing

Le routage est le mécanisme par lequel des routes sont sélectionnées dans un réseau, que
ce soit un réseau téléphonique, ou un réseau de données électroniques comme l'internet pour
acheminer les données d’un expéditeur jusqu’a un ou plusieurs destinataires. La performance
de ce mécanisme est particulierement importante dans les réseaux décentralisés, c’est-a-dire
ou l'information n’est pas distribuée par une seule source, mais échangée entre des agents
indépendants **. Le mécanisme est le suivant: lorsque deux machines connectées sur
I'internet communiquent entre elles, les oceuvres qu’elles échangent sont découpées par
paquets et transitent par I'intermédiaire d’'un nombre plus ou moins grand de relais appelés
routeurs. Une copie du paquet qui est transmise est réalisée lors de chaque passage par un
routeur'®®. De surcroit, du fait de la transmission par paquets, chaque machine intermédiaire
ne dispose que d’une partie des données constituant I'ceuvre qui serait ainsi expédiée. Les

. s s s . . . 187
différents paquets de données ne sont rassemblés qu’au niveau de I'ordinateur cible'®’.

§ 3- Le caching

Le développement des nouvelles technologies étant fulgurant, différents types de cache
peuvent étre distingués, a savoir le local caching, le proxy caching, le content caching, ou le
cache de moteurs de recherche etc... Deux types de caches sont particulierement répendus, a
savoir le proxy caching et le local caching'®, dont on va briévement décrire le fonctionnement
technique.

Le dénominateur commun au proxy cache et au local cache, est précisément la mémoire
cache™ (en francais, « 'antémémoire ») permettant d’enregistrer des copies de données
provenant d’une autre source de donnée, afin de diminuer le temps « d’acces » (en lecture ou
en écriture) d’un matériel informatique (en général, un processeur)™. Ces mécanismes
« caches » peuvent étre implémentés entre tous producteurs et consommateurs de données
fonctionnant de fagon asynchrone. C’est notamment le cas entre le processeur et la mémoire
vive, mais aussi par exemple entre cette méme mémoire et les réseaux informatiques et
disques durs. Ce qui distingue le proxy cache du local cache est |a localisation de ce «cache».

¥ En fonction du nombre de destinataires et de la maniére de délivrer le message, on distingue : le
unicast, qui consiste a acheminer les données vers une seule destination déterminée, le broadcast, qui
consiste a diffuser les données a toutes les machines, le multicast, qui consiste a délivrer le message a
un ensemble de machinent manifestant un intérét pour un groupe, ou le anycast, qui consiste a délivrer
les données a un seul membre d’un groupe, généralement le plus proche, au sens du réseau.

'8¢ N. CRAIPEAU, Le droit de reproduction des ceuvres de I’esprit dans I’environnement numérique, p.
132.

%7 M. WERNER in : J. Ensthaler/S. Weidert, Handbuch Urheberrecht und internet, p. 180.

J. ENSTHALER/S. WEIDERT, Handbuch Urheberecht und internet, p. 181 et s.

¥ 0n distingue la mémoire cache d’une mémoire tampon. La mémoire cache duplique I'information,
tandis que le tampon exprime plut6t I'idée d’une salle d’attente, sans impliquer nécessairement une
duplication.

O A L. STERIN, Guide pratique du droit d’auteur ; Wikipedia, Droit de I'internet.
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A- La technique du « proxy cache.

La technique dite du cache « proxy » permet aux fournisseurs d’accés de mettre en place
des serveurs relais (ou de proximité = proxy) sur lesquels ils font des copies (mirroring)** des
sites et donc indirectement des ceuvres les plus demandés et ou ils stockent les sites et
ceuvres qui ont déja été consultées. Lorsque cette méme page est de nouveau demandée,
c’est la copie qui apparait sans qu’il soit besoin de passer par un réseau. Par conséquent, le «
proxy cache » réduit le temps de connexion a des sites parfois situés a longue distance et évite

7 192
d’encombrer les réseaux'®’.

B- La technique du « local cache ».

Le navigateur-web utilisé par un utilisateur internaute (tel par exemple, Netscape, Safari,
Firefox ou internet explorer) permet la réalisation d’une copie et le stockage de chaque page
web consultée au niveau du disque dur de I'ordinateur utilisé. Ce processus se nomme /ocal
caching. Ainsi, lorsqu’une page web est ultérieurement sollicitée a partir d'une méme
machine, c’est la copie du disque dur qui apparait et ce, beaucoup plus rapidement que s'il
avait fallu se connecter 3 nouveau™. Le plus souvent d’ailleurs, I'utilisateur n’aura méme pas
conscience que l'ceuvre qu’il parcourt constitue en fait une reproduction de |'ceuvre,
enregistrée sur le disque dur de son ordinateur. L'ceuvre (ou plus précisément, la reproduction
de I'ceuvre) n’est donc nullement effacée lorsque I'utilisateur éteint son I'ordinateur. En cela,
I'on peut donc considérer que le local cache utilise en fait la technique de transmission du
download. Cette constatation est corroborée par le fait que I'utilisateur peut décider de
conserver les données durant un temps indéterminé, voir illimité'®*. Dans ce dernier cas,
I’espace alloué sur le disque dur de I'ordinateur doit bien-sir étre trés important. D’ailleurs, un
utilisateur averti pourrait sans trop de problemes en tirer des reproductions durables sur
supports amovibles.

Généralement cependant (et c’est ce qui, d’'un point de vue de la qualification juridique
empéche une analogie plus rapprochée avec le download), on peut noter que I'utilisateur
profane sera tenté de laisser la configuration par défaut de son navigateur ce qui entraine dés
le jour suivant, une suppression des données de maniére automatique. Cela ne change rien au
fait que la durée de stockage des données est parfaitement modulable, par 'utilisateur, si ce
dernier le souhaite.

191 . . . . . ) . .
Il s’agit du mirroring, ou technique du « site miroir ». L’'ensemble du site est alors reproduit sur le

serveur relais. Voir A. LUCAS, JCL, Propriété littéraire et artistique, Fasc. 1248, 12 avril 2004 ; voir aussi
M. WERNER, in : J. Ensthaler/S. Weidert, Handbuch Urheberrecht und internet, p.182.

92 M. WERNER in : J. Ensthaler/S. Weidert, Handbuch Urheberrecht und internet, p. 182; et aussi N.
CRAIPEAU, Le droit de reproduction des ceuvres de I'esprit dans I’environnement numérique, p. 135.

%3 |. BODSON, Droit d’auteur: le droit de reproduction provisoire dans la nouvelle |égislation
européenne, la directive du 22 mai 2001 sur I’harmonisation de certains aspects du droit d’auteur et des
droits voisins dans la société de I'information, Revue Ubiquité-Droit des technologies de I'information,
n°11/2002, p.59; voir aussi M. WERNER in : J. Ensthaler/S. Weidert, Handbuch Urheberrecht und
internet, p. 182, n° 84.

Y N. CRAIPEAU, Le droit de reproduction des ceuvres de I'esprit dans I’environnement numérique,
p.141, n° 173.



§ 4- Le browsing

Le « browsing » ou butinage® est une technique qui implique la fixation des données dans
I'ordinateur de I'internaute, en 'occurrence dans la mémoire « cache »'*°. Le butinage consiste
pour l'internaute a se déplacer sur le réseau de site en site, grace a des logiciels appropriés
utilisant les ressources de I’hypertexte et a visualiser sur son écran tout ou partie des ceuvres
rencontrées ™. Lors de cette opération, I'ordinateur récepteur confectionne une copie
éphémere dans sa mémoire lors de chaque visualisation ou écoute d’une ceuvre sur le
réseau’®. La question se pose de savoir si le browsing peut juridiquement étre qualifié de
reproduction ou non.

§ 5- Exposition du procédé technique des services push :

Les technologies push sont caractérisées par le fait que le fournisseur transmette du
contenu protégé a un utilisateur individuel sans que ce dernier, a priori n’intervienne. Parfois,
I'internaute est néanmoins considéré comme actif, puisqu’il a par exemple choisi ou
commandé un contenu. De plus, I'internaute doit se connecter online en vue de réceptionner
un newsletter par exemple. L'internaute peut aussi faire parvenir un certain nombre de
criteres au fournisseur, a partir desquels ce dernier compile un contenu qu’il transmet a
I'internaute utilisateur/consommateur. Communément, on admet que d’autres services push
ne nécessitent pas une intervention directe de I'internaute : tel semble étre le cas lors de la
transmission d’e-mail de publicité. Bien que I'internaute n’ait pas commandé ce contenu, celui-
ci semble pourtant actif, puisqu’il consulte ses mails.

Quelle est alors I'importance a accorder aux actes réalisés par |'utilisateur et aux actes
réalisés par le fournisseur, en vue de qualifier juridiquement les actes d’utilisation d’une
ceuvre utilisant les technologies push ? A qui revient l'initiative de transmettre le contenu
protégé ? L'opinion majoritaire semble accorder une plus grande importance au role du
fournisseur'®®. Néanmoins, on ne peut ignorer les actes de I'internaute, ce qui accentue les
incertitudes liées a la qualification juridique des actes d’utilisation recourant aux services push.
Ces incertitudes sont d’autant plus génantes que les programmes dits « instant-Messaging-
Programm », comme par exemple Skype ou Windows Messenger, utilisent eux-aussi les
technologies push. La qualification juridique de l'utilisation des ceuvres utilisant les services
push a donc une importance pratique dépassant le simple cercle des juristes spécialisés.

1% X. LINANT DE BELLEFONDS, Les outils logistiques du net et la propriété intellectuelle, préc., note 31, p.

151.

% comme le souligne N. Craipeau: La mémoire ,cache » utilisée pour le butinage peut passer par les
mémoires RAM de |'ordinateur mais, en général, elle utilise une partie du disque dur de I'ordinateur de
I'utilisateur comme mémoire transitoire, c’est-a-dire qu’elle est vidée lorsque I'ordinateur est éteint ou
réutilisée lors d’un nouveau visionnage des mémes sites web.

A, LUCAS, Droit d’auteur et numérique, op.cit., p. 131.

L. BODSON, Droit d’auteur: le droit de reproduction provisoire dans la nouvelle législation
européenne, p. 58.

Y9 ¢f. G. /). v. UNGERN-STERNBERG, Urheberrecht, 3. Auflage, 2006, art.20 UrhG, Rn.47;
DREIER/SCHULZE 2004, art. 20 UrhG, Rn.16.
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§ 6- Notion de streaming :

Le terme anglais « streaming » dérive du mot « stream » que l'on peut traduire
littéralement par un « courant », « un flux », « un flot ». Dans la langue francaise, plusieurs
terminologies ont été proposées afin de traduire la diffusion en streaming: « transfert de
données en flux continu », « diffusion en mode continu », « lecture en continu ». La diffusion
en streaming est avant tout une notion technique. Son innovation repose sur le fait que la
lecture des données s’effectue en cours de téléchargement, dés que l'ordinateur recevant
celle-ci a procédé a une premiére sauvegarde en mémoire temporaire. Ainsi, par opposition a
la technique du téléchargement traditionnel, I'utilisateur accéde aux données au fur et a
mesure qu’elles sont téléchargées, sans que soit nécessaire le téléchargement préalable
complet du fichier. Les données sont téléchargées en continu dans la mémoire vive (RAM) et
sont analysées a la volée par I'ordinateur ou le smartphone puis rapidement transférées vers
un écran ou un lecteur multimédia (pour affichage) puis remplacées par de nouvelles données.
La consultation des contenus a donc lieu sans enregistrement permanant au niveau du disque
dur. On parle alors d’une transmission en temps réel. Cette pratique n’est pas nouvelle’®. Elle
a été inventée en 1995 déja, par la société Real Networks. Cependant, 'utilisation d’une telle
technique s’est accrue et elle fait aujourd’hui I'objet de véritables modeles économiques.

Les applications du streaming sont nombreuses : la télédiffusion, la radiodiffusion sur
internet, ainsi que la diffusion des ceuvres musicales et audiovisuelles « a la demande ».

On distingue ainsi le live streaming et le on-demand streaming. Qu’est-ce qui différencie
ces deux modes de transmission ?

A- Live streaming

Traduit de I'anglais, le live streaming est un transfert d’ceuvres en temps réel. On peut
noter que le signal vidéo en streaming de données est converti par un logiciel de codage. A
partir du moment ou la transmission d’images par le biais d’'une webcam ne géneére aucun flux,
celle-ci ne constitue pas de live streaming.

De plus, le live streaming se caractérise par le fait que c’est bien le fournisseur qui envoie
par internet ou par le biais d’autres réseaux un programme qui est défini par lui, aussi bien
d’un point de vue temporel que du point de vue du contenu. C'est pourquoi, certains
auteurs’®* partagent I'avis suivant lequel I'initiative de la transmission lors du streaming est
uniquement due au fournisseur. Le public potentiel réceptionnant ces émissions est donc un
public accessible au méme moment bien que celui-ci ne soit pas présent dans un méme lieu.
Néanmoins, comme au niveau de la transmission de signaux télévisés, I'utilisateur est libre de
la réception effective ou non de cette transmission.

Par conséquent on peut considérer que seul I'utilisateur initialise la transmission. Malgré
tout, il est vrai que l'internaute-utilisateur ne dispose d’aucune influence sur le déroulement
du programme proposé. Deux applications du live streaming sont particulierement répandues:

2% yoir le rapport HADOPI.
291 ¢f. Ch. HANDIG : GRUR Int. 2007, 706 (707).



le webcasting et le simulcasting®®. Dans le cas du webcasting, la transmission de programme a
lieu uniquement par le biais du web. La webradio est un exemple de webcasting. On parle de
simulcasting, lorsque le streaming par le biais de la toile a lieu au méme moment que la
télédiffusion conventionnelle, par voix hertzienne, par cable, ou par satellite.

B- On-demand streaming

Comme le suggere la terminologie employée, la transmission numérique des ceuvres « on-
demand » s'effectue a la demande, c’est-a-dire a [linitiative généralement des
«consommateurs-internautes». Le podcast et le on-demand streaming constituent des
exemples d’utilisation des ceuvres utilisant la technique de transmission du on-demand.
L’initiative de transmission de I'offre est prise par I'internaute et non le fournisseur. C’'est bien
I'internaute qui choisi son contenu online et qui décide du moment auquel I'ceuvre va étre
transmise 2 soit sur son ordinateur, soit sur d’autres appareils de lecture. Les sites
www.youtube.com ou www.myvideo.de sont des exemples emblématiques de la technologie
du on-demand streaming en différé. Ici, le public potentiellement accessible est localisé dans
un lieu différent et également atteint a un moment différent. Il n’y a ni unité de temps, ni unité
de lieu.

D’un point de vue technique, deux aspects semblent permettre une distinction entre le live
streaming et le on-demand streaming. Premierement, la notion de public présente des
caractéristiques différentes. Alors que dans le cas du live streaming, le public potentiellement
susceptible de percevoir des ceuvres est atteint au méme moment (unité de temps) bien que
chaque internaute soit individuellement situé dans un lieu différent (absence d’unité de lieu),
le public potentiellement susceptible de percevoir des ceuvres par le biais du on-demand
streaming différé n’est pas atteint au méme moment (absence d’unité de temps), mais bien a
des moments différents au grés des « appels » des internautes-utilisateurs situés dans des
endroits différents (absence d’unité de lieu). Deuxiemement, certains auteurs considerent que
I'initiative de la transmission permet de distinguer le live streaming du on-demand streaming.
Ainsi, la transmission sur demande (on-demand streaming) se ferait a [linitiative du
consommateur-internaute alors que la transmission se ferait a l'initiative du fournisseur dans
le cas du live streaming, faisant penser a une transmission push. Outre le fait que I'on peut
douter que le live streaming soit réalisé a Vinitiative du fournisseur’®, cette simplification
caractérisant deux « pOles » opposés ne décrivant pas toujours une réalité technique
complexe, et doit donc étre nuancée, puisqu’il existe aussi des constellations techniques
hybrides, tel que la transmission « near on demand ».

C- Near on-demand streaming

La traduction littérale suggere déja qu’il s’agit ici d’'une transmission réalisée « presque a la
demande ». Cette désignation décrit bien la particularité de cette transmission. Méme si le

292 concernant les différents types de streaming, voir Ch. HANDIG : GRURInt. 2007, 706 (707).
293 . LOEWENHEIM/O. CASTENDYK, Handbuch des Urheberrechts, 2003, art. 75, Rn.37.
204 Live-streaming/ Streaming en différé ; push/on-demand.



procédé technique désigné a I'aide de cette terminologie n’est pas toujours exactement le
méme, la transmission « Near-on-Demand » est une transmission répétée d’une ceuvre en
respectant des séquences temporelles proposées par le fournisseur. C’est par exemple le cas
de la transmission d’un film dont la visualisation est possible toutes les cinqg minutes. Ainsi,
lorsque l'internaute ou le récepteur « télécharge » (abrufen) I'ceuvre par le biais d’un « Near-
on-demand », alors la transmission commence au prochain temps prévu par le fournisseur.
Parfois, I'internaute a méme la possibilité de s’intégrer dans I’émission qui a déja commencé.

La web-radio personnalisée constitue un entrelacement encore plus important des deux
formes de « base » du streaming®®. En effet, ces radios orientent leurs programmes aux
souhaits musicaux de chaque client. A cette fin, le client fait parvenir ses préférences
musicales, a travers la communication du genre, de son artiste préféré, ou d’'un titre de
musique. Le programme d’ordinateur du diffuseur réalise ainsi un audiostream individuel avec
des titres de musique qui correspondent aux choix de l'utilisateur internaute. Contrairement a
un streaming near on demand, le client n’a pas la possibilité de choisir les titres de maniere
directe. Comme dans le cas du live streaming, c’est bien le diffuseur qui choisi d’émettre le
stream, méme s’il tient compte des choix de I'utilisateur.

D- Download progressif

On a vu en introduction que le streaming se distingue du download. En pratique,
cependant, la distinction entre le download et le streaming devient de plus en plus floue. Ceci
est d’ailleurs méme possible par le biais de Youtube.

§ 7- Le cloud computing

Le cloud computing en termes généraux, s’entend comme « le stockage, le traitement, et
I'utilisation de données situées a distance sur des ordinateurs auxquelles on accede de
partout, sur tout support, par une connexion internet. On parle plus d’extension d’usage sur
internet que de nouveaux usages [..] »*°. Le cloud computing se présente donc aujourd’hui
comme une réponse a un processus de migration qui va permettre un stockage de tous les
contenus, une augmentation des capacités de stockage et, par ailleurs une couverture
mondiale, puisqu’on doit accéder a tous ces contenu de n’importe ou. Comme le propose aussi
M. Sirinelli, on peut essayé de projeter trois schémas. Le premier schéma est la possibilité de
transférer des fichiers sur le cloud, un casier personnel qui permet de répliquer des contenus
d’une bibliotheque numérique sur un téléphone portable, une tablette etc. Le deuxieme
schéma consiste a répliquer une bibliotheque numérique sur un ordinateur centralisé. Par
exemple, le service que j’achéte ou auquel je m’abonne s’ajuste et au moment ou j’achete mes
contenus, ces contenus sont immédiatement répliqués sur le cloud, a travers I'identification de
métadonnées et une synchronisation de ces contenus s’opére sur différents terminaux. En fait,
j'acheéte un fichier et le prestataire de services me propose d’en faire une copie, ou de
synchroniser ma librairie, soit en la scannant, soit en identifiant ou en réunissant les fichiers en
en recréant un nouveau fichier. Ce sont des services tels que iTunes Match ou iTunes in the
Cloud etc. Le troisieme cas de figure est le suivant: le cloud agit comme un miroir de la

2% | EICHELBERGER, Urheberrecht und Streaming, manuscrit, p. 22.

S. FORBIN, Informatique en nuage, Congres ALAIl Kyoto 2012, Le droit d’auteur et les droits voisins a
I’ére de I'informatique en nuage, p. 429 s.
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bibliotheque numérique, avec les métadonnées qu’il reconnait. Je n’ai plus besoin d’uploader
mes contenus sur le Cloud. L’'ensemble des contenus ne réside plus sur mon ordinateur de
base mais ils sont immédiatement délocalisés stockés sur un ordinateur distant sur le cloud.

§ 8- Les hyperliens

« L’hyperlien, c’est en quelque sorte la glu avec laquelle, le web — littéralement, la toile— se
tisse »°%. L’établissement de liens entre pages web aide I'usager & trouver, par renvois
successifs, I'information qu’il désire et permet donc de surmonter I'incroyable dispersion de
I'information disponible sur le web. Sans ces liens, sans les moteurs de recherche dont le
fonctionnement repose sur la technique des hyperliens, I'information mise sur le web perdrait
de sa valeur a défaut de pouvoir étre trouvé facilement.

Il existe différentes formes d’hyperliens. De maniére générale, I'hypertexte est un systeme
d’établissement structuré de liens entre les informations diverses (il peut s’agir de documents
textuels ou sonores, d’images fixes ou animées) publiées sur le World Wide web. Ce systéeme
utilise le langage de programmation HTML qui donne des instructions a un navigateur (les
browsers). Le systeme de communication du web repose encore sur deux autres éléments : le
protocole http (hypertexte transfer protocol) qui constitue le standard permettant a plusieurs
ordinateurs de communiquer entre eux et d’aller chercher l'information sur un serveur
éloigné, et 'URL (ou Universal Resource Locator), qui est I'adresse du document basé sur le
modele « www » et les noms de domaine. L’hyperlien a pour fonction de renvoyer le visiteur
vers un autre document hypertextes, tel une page web, une image ou un espace bien précis a
I'intérieur d’une page web. Cette fonction peut étre activée soit au moyen d’un simple clic sur
le pointeur, soit automatiquement. Lorsque I'on clique sur un pointeur, on accés donc a un
document multimédia localisé ailleurs sur le web, ayant sa propre adresse URL (d’ou le nom de
« document hyper-texte », donc en dehors du texte).

On peut différencier les liens d’apres la technique de linking (type de code HTML) utilisée.
On distingue alors le lien en surface (surface linking), le lien en profondeur (deep linking), le
cadrage (le framing), le lien automatique (inlining ou embedded link).

Le lien en surface est un lien externe qui renvoie d’'une page web d’un site, a la page
d’accueil (ou homepage) d’un autre site (ci-apres « le site relié »). Alors qu’un lien en surface
établit un lien vers la page d’accueil du site relié, le lien externe en profondeur renvoie a une
page secondaire de ce site, c’est-a-dire a toute page web, différente de la page d’accueil. Dans
la mesure ou le prix de 'emplacement d’un banniere publicitaire est généralement calculé
d’aprés le nombre de visite de la page d’accueil, cette technique peut présenter un manque a
gagner pour I'exploitant du site relié. Le cadrage ( ou le framing) d’'une page web se présente
le plus souvent sous forme de bords ou de marges entourant, de maniére fixe, le contenu
souvent variable des pages d’un site. Le lien « cadre » est donc la commande HTML qui permet
de présenter le contenu d’une page web d’un autre site dans le cadre du site qui établit le lien.
Sur I’écran de l'internaute, le cadre du site qui établit le lien vient donc remplacer le cadre du
site relié. Avec ce type de lien, le titre de la page et I'adresse du site établissant le lien ne sont
pas remplacés par le titre et I'adresse du site relié.
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Le lien automatique (ou « Inlining » ou « embedded link »), permet d’insérer dans une
page web, une image (ou un graphique, ou un logo) provenant d’une autre page web, et ce
sans quitter la page du site établissant le lien. L'image étant un élément indépendant d’une
page web, elle posséde sa propre adresse URL, a savoir I’endroit du serveur sur lequel I'image
a été préalablement enregistrée sous forme digitale. L’activation automatique du lien par le
navigateur donne I'impression a l'internaute qu’il est en train de voir une image provenant de
la page web consultée (alors qu’en réalité, 'image provient d’'une autre page web). Ce lien
permet donc au responsable d’un site d’insérer des images sans devoir les copier. A aucun
moment, en effet, I'image n’est reproduite sur le site établissant le lien. Cette technique
permet donc d’économiser de I'espace sur le disque dur du serveur qui héberge la page
établissant un lien automatique.

D’autres distinctions, qui recouvrent en partie les distinctions déja présentées, peuvent
étre faites. Ainsi, on peut distinguer les hyperliens d’apres la localisation de la page reliée : par
exemple, les liens internes renvoient a une adresse URL situé sur une autre page web que celle
établissant le lien, mais appartement au méme site web. Les hyperliens externes renvoient eux
a une adresse URL correspondant a un autre site web. La technique d’activation permet
également de distinguer les différents types de liens. Par exemple, les hyperliens de surface,
en profondeur et de cadrage nécessitent une activation de l'internaute. Au contraire, les
hyperliens automatiques sont activés par le navigateur sans l'intervention de I'internaute. On
peut également distinguer les liens suivant le degré de mise en évidence du site relié. Dans le
cas d’un lien en surface, I'internaute réalise que le lien le renvoie ailleurs, ce qui n’est pas
toujours évident dans le cas d’un lien cadre et encore moins dans le cas d’un lien automatique.



Partie I- De Lege lata : summa divisio traditionnelle ; Exploitation
sous forme corporelle et incorporelle.

Dans le but de qualifier un acte d’utilisation d’une ceuvre sous l'angle d’un droit
d’exploitation, la premiére partie de la thése est consacrée a une analyse trois fois comparative
des droits d’exploitation (en droit francais, allemand, et en droit de I'Union européenne) en
tenant compte de la summa divisio traditionnelle, c’est-a-dire en distinguant, d’une part, les
droits d’exploitation sous forme incorporelle (droit de représentation, droit de communication
au public) et, d’autre part, les droits d’exploitation sous forme corporelle (droit de
reproduction, droit de distribution). En plus d’'une présentation de la jurisprudence francaise et
allemande, une analyse détaillée de nombreux arréts de la CJUE tente de proposer une
approche systématique du nouveau role de la CJUE alors que sa contribution n’est
généralement abordée que de maniere ponctuelle.

Titre 1- Droit d’exploitation sous forme incorporelle: Ila
communication au public

Contrairement au droit de reproduction qui a fait I'objet d’une harmonisation intégrale au
niveau européen, le droit de communication au public est hétéroclite. En effet, la terminologie
de communication au public recouvre une portée différente selon son emploi dans le texte de
différentes directives. La coexistence des différentes directives concernant le droit d’auteur ou
les droits voisins interroge quant au fait de savoir, si les criteres d’appréciation de la
communication au public sont les mémes dans l'un et l'autre cas. Quelles sont les
conséquences a déduire du fait qu’on ait, d’'un coté, I'affirmation du droit exclusif des auteurs
et, de l'autre, un simple droit a rémunération équitable par les titulaires de droits voisins ?
Comment définir le public ? Qu’est-ce qu’une communication ? Qui est a I'origine d’une telle
communication ? Les textes européens ne définissent pas les termes essentiels des actes qu’ils
régissent’®®. Tous ces critéres sont dans le flou ! C’est dans ce contexte que de nombreuses
guestions préjudicielles ayant pour objet I'interprétation de la notion de communication au
public ont été posées ces derniéres années par les juridictions nationales a la Cour de Justice
de I"'Union Européenne. Cette conjoncture a permis a la CJUE de renforcer son pouvoir de
création prétorienne et d’apporter des éléments de réponses quant aux critéres constitutifs
d’'une communication au public. C’est donc petit a petit, par précisions et compléments
successifs, que la CJUE a tenté de dégager une notion uniforme et autonome de la
communication au public.

Le premier chapitre aborde la notion de communication au public dans un contexte
analogique ou numérique hors ligne, alors que le deuxieme chapitre analyse la notion de
communication au public dans un contexte numérique en ligne. La distinction est justifiée par
I'utilisation de critéeres différents par la CJUE selon le contexte. L'unité de la notion de
communication au public reste donc a vérifier. La différence la plus marquante est liée au
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critere de « public nouveau » qui apparait comme un simple indice dans le cadre de
I'interprétation de la notion de communication au public dans un contexte hors ligne, mais
comme une condition sine qua non dans un contexte en ligne. La distinction suivant le contexte
hors ligne ou en ligne n’est cependant pas explicitement soulignée par la CJUE, mais
simplement proposée dans le cadre de ce travail, dans un soucis de visibilité de la
jurisprudence européenne par ailleurs complexe, changeante voir méme contradictoire.

Avant de distinguer les différents criteres caractérisant la notion de communication au
public, et d’analyser de maniére comparative chacun de ces critéres, un bref rappel des faits et
de la solution juridique adoptée dans les décisions rendues par la Cour de justice de I’'Union
européenne’® 3 propos de l'interprétation de la notion autonome de communication au
public s'impose, dans un soucis de clarté.

Remarques préliminaires

L'intervention de la Cour de justice de I’'Union européenne en matiere de droit d’auteur
est un plénomene récent, ayant pris une ampleur considérable, ces cing derniéres années. En
réponse a des questions préjudicielles posées par les juridictions nationales, la CJUE interprete
la notion de communication au public, dans un contexte analogique ou numérique hors ligne
et dans un contexte en ligne, c’est-a-dire dans le cadre de I'utilisation de I'internet. L’arrét ITV-
Broadcasting™® rendu en 2013 est 'un des premier arréts de la CJUE consacré a la qualification
juridique d’un acte d’utilisation d’une oeuvre analysée sous I’'angle de la communication au
public, dans un contexte en ligne. Les développements suivants permettent un survol des
principales décisions (arréts ou ordonnances) rendues par la CJUE en matiere de droit de
communication au public.

Section 1- Jurisprudence dans un contexte hors ligne

C'est a de nombreuses reprises que la CJUE a eu l'occasion d’interpréter la notion de
communication au public, dans un contexte hors ligne. On peut méme oser distinguer deux
générations de jurisprudence. La premiere génération fait référence aux premieres questions
préjudicielles posées par les juridictions nationales, tandis que la deuxiéme génération de
jurisprudence concernent des questions préjudicielles tenant compte des premiéres réponses
de la CJUE.

§ 1- Jurisprudence de la « premiére génération »

La notion de communication au public est employée dans différentes directives. La C/UE a
principalement été amenée a interpréter la notion de communication au sens de I'article 3 de
la directive 2001/29/CE dite directive InfoSoc, et au sens de I'article 8 al. 2 de la directive
2006/115/CE, relative au droit de location et de prét et a certains droits voisins du droit
d’auteur dans le domaine de la propriété intellectuelle.

9 Et avant 2009, de la Cour de justice de la Communauté Européenne (CJCE).

CJUE, 7 mars 2013, aff. C-607/11 — ITV Broadcasting Ltd, ITV 2 Ltd, ITV Digital Channels Ltd, Channel 4
Television Corporation, 4 Ventures Ltd, Channel 5 Broadcasting Ltd, ITV Studios Ltd ¢/ TV Catchup Ltd.
Cette décision sera identifiée ci-aprés comme «/’arrét ITV Broadcasting».
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A- Interprétation de I'article 3 de la directive 2001/29/CE

Trois affaires peuvent étre cités afin d’illustrer I'interprétation de I'article 3 de la directive
2001/29/CE, dite directive InfoSoc par la Cour de justice.

Dans la premiére affaire SGAE ¢/ Rafael Hoteles’, la SGAE (Sociedad General de Autores y
Editores de Esparfia) reproche a une chaine d’hotels d’avoir accompli sans autorisation des
actes de communication au public en installant d’une part des appareils de télévision dans les
chambres et en diffusant en outre de la musique d’ambiance dans les parties communes de
I’établissement. La CJCE est saisie de trois questions préjudicielles, portant sur l'interpretation
de la notion de communication au public au sens de l'article 3 de la directive InfoSoc. De
maniere simplifiée, I"Audiencia Provincial de Barcelone questionne la Cour quant au fait de
savoir, si l'installation dans les chambres d’hoétels de télévisions au moyen desquels est
distribué un signal de télévision constitue un acte de communication au public. Par ailleurs,
considérant qu’une chambre d’hétel est un lieu strictement privé, elle pose la question de
savoir, si le fait de considérer que la communication au moyen d’appareils de télévision
auxquels est distribué un signal capté préalablement par I’'h6tel ne constitue pas un acte de
communication au public, est conforme a la directive InfoSoc.

Apres avoir mis I'accent sur I'existence d’un nouveau public permettant de reconnaitre un
nouvel acte de communication au public, et apres avoir souligné le réle de I’'hételier réalisant
une prestation de service accomplie dans le but d’en retier un certain bénéfice, la CIJCE conclu
que si la simple fourniture d’installations physiques ne constitue pas, en tant que telle, une
communication au sens de la directive, la distribution d’un signal au moyen d’appareils de
télévision par un établissement hotelier aux clients installés dans les chambres de cet
établissement (et cela, quelque soit le technique de transmission du signal utilisée), constitue
un acte de communication au public. Finalement, la Cour de justice rappelle que le caractere
privé des chambres d’un établissement hoételier ne s’oppose pas a ce que la communication
d’une ceuvre opérée au moyen d’appareils de télévision constitue un acte de communication
au public, au sens de l'article 3, de la directive.

Les deux autres affaires Football Association Premier League/ QC Leisur co. et Karen
Murphy / Media Protection Services Ltd sont jointes, puisqu’elles ont donné lieu a un méme
arrét rendu le 4 octobre 2011 par la CJUE.

En I'espéce la Football Association Premier League, administrant la « Premier League »,
principal championnat de football professionnel pour les clubs de football établis en
Angleterre®'?, commercialise les droits de diffusion de matchs de football. Elle conclut ainsi des
contrats de licence avec des radiodiffuseurs qui s’engagent tous a respecter une exclusivité
territoriale stricte’™. Ces derniers cryptent donc leur signal satellite afin que seuls leurs

' CICE, 7 décembre 2006, aff. C-306/05 — Sociedad General de Autores y Editores de Espafia (SGAE) ¢/

Rafael Hoteles SA, ci-aprés indentifié comme ,I’arrét Rafael Hoteles”.

212 CJUE, 4 octobre 2011, aff. C-403/08 — Football Association Premier League Ltd, NetMed Hellas SA,
Multichoice Hellas SA ¢/ QC Leisure, David Richardson, AV Station plc, Malcolm Chamberlain, Michael
Madden, SR Leisure Ltd, Philip Georg Charles Houghton, Derek Owen et aff. C-429/08 — Karen Murphy ¢/
Media Protection Services Ltd. Les décisions jointes seront ci-aprées identifiée comme « I'arrét Football
Association Premier League », n° 30.

Y Ibid., n° 32 3 35.



abonnés nationaux puissent accéder aux programmes>'*. Il en résulte que ces organismes de
radiodiffusion se voient notamment interdire de fournir des dispositifs de décodage, par
exemple une carte de décodeur, permettant de décrypter leurs émissions en vue de leur
utilisation en dehors du territoire pour lequel ils détiennent une licence, c’est-a-dire dans un

autre Etat membre?®.

Pourtant, Mme Murphy, gérante d’un café-restaurant situé au Royaume-Uni, avait acquis
un décodeur et une carte permettant de décoder le signal auprés d’un radiodiffuseur grec qui
commercialisait ces éléments moins chers que son homologue britannique. Il en a résulté le
litige suivant: faut-il faire prévaloir I'exclusivité territoriale des droits de télédiffusion ou, au
contraire, privilégier la libre prestation de services au sein de I'Union européenne ? Sans
surprise, la Cour de justice de I'Union européenne a considéré qu’il fallait faire prévaloir la libre
prestation de services. In fine,

Mme Murphy peut donc continuer a se fournir auprés du radiodiffuseur grec. Alors que
pour parvenir a cette conclusion, la CJUE se fonde notamment sur le droit d’accés
conditionnel, la libre prestation de services, le droit de concurrence, I'arrét qualifie bien la
transmission des ceuvres radiodiffusées au moyen d’un écran de télévision et de haut-parleurs,
aux clients présent dans un café-restaurant de communication au public. C’est pourquoi,
I'analyse de cet arrét apporte des précisions concernant l'interprétation de la notion de
communication au public au sens de l'article 3 de la directive InfoSoc, alors méme que
Madame I'avocat général Kokott souligne a juste titre que l'article 11 bis al. 1 iii de la
convention de Berne relatif a la communication publique par haut-parleur, ou par tout autre
instrument analogue transmetteur de signes, de sons, ou d’'image, de I'ceuvre radiodiffusée,
n’a pas fait 'objet d’une « transposition » explicite au niveau de la directive InfoSoc.

B- Interprétation de l'article 8 al. 2 de la directive 2006/115/CE

Deux affaires ont particulierement attiré I'attention des juristes en droit d’auteur, a savoir
I’affaire dite Marco del Corso qui a eu un retentissement considérable, et |'affaire dite PPL/
Irland®*®. Ces deux affaires ont fait 'objet de deux arréts rendus le méme jour par la CJUE.

Dans |'affaire SCF/ Marco del Corso, un dentiste procéde, dans son cabinet dentaire a une
radiodiffusion de phonogrammes protégés au titre des droits voisins de la propriété littéraire
et artistique. La SCF (Societa consortile Fonografici), en tant que société de gestion collective,
est chargée de la collecte et de la répartition pour le compte des ayants droit et souhaite
percevoir des droits au titre de la diffusion de cette musique d’ambiance®"’. La CJUE est saisie
d’une question portant sur la définition du périmetre du droit de communication au public
d’une ceuvre protégée prévue par la directive 2001/29/CE dite directive InfoSoc sur le droit
d’auteur et les droits voisins de la société de I'information. Il est important de souligner que la
CJUE ne répond pas sur le terrain de la directive InfoSoc, mais requalifie la question au regard
des circonstances de fait et répond sur le terrain de la directive 2006/115/CE dite directive
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CJUE, 15 mars 2012, aff. C-162/10— Phonographic Performance (Ireland) Ltd ¢/ Ireland et aff. C-
135/10 — Societa Consortile Fonografici (SCF) ¢/ Marco del Corso. Ces décisions seront identifiées ci-
apres comme « l‘arrét PPL » et « I’arrét Marco del Corso ».
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« droits voisins », sur le fondement du droit a rémunération équitable. La définition de I'acte
de communication au public proposée par la CJUE est donc rendue dans ce cadre spécifique. In
fine, le droit de rémunération équitable percu en matiére de radiodiffusion de phonogrammes
ne peut étre exigé au titre de la communication au public, dans le cadre de cette diffusion de
phonogrames a la patientele d’un dentiste. En effet, les critéres permettant de définir une
communication au public ne sont pas remplis, en raison notamment de I'absence de I'intention
de communiquer l'ceuvre par le dentiste, de I'absence de l'intention des destinataires de
recevoir I'ceuvre, et de I'abscence de caractere lucratif de cette diffusion. La CJUE considere en
conséquence, que la notion de communication au public dans le cadre du droit a rémunération
équitable « ne couvre pas la diffusion gratuite de phonogrammes dans un cabient dentaire, tel
que celui en cause au principal, dans le cadre de I'exercice d’une profession libérale, au
bénéfice de la clientéle qui en jouit indépendamment de sa volonté »**%. Il s’ensuit que la
société de perception et de répartition SCF ne saurait revendiquer le paiement pour le compte
des ayants droit d’'une quelconque rémunération au titre de cette diffusion.

Il vaut d’ailleurs mieux étre dentiste qu’hoételier, pour échapper au paiement de la
rémunération équitable, puisque I'affaire PPL considére que I’hotelier ne peut pas échapper a
la rémunération équitable au profit des producteurs de phonogrammes. Les deux arréts sont
en fait parfaitement articulés puisqu’ils parviennent a des solutions, certes différentes en fait,
mais qui utilisent le méme raisonnement juridique. L’arrét PPL/Irland ne cesse de se référer a
I’arrét Marco del Corso comme pour prouver leur jumelage.

L’affaire PPL concerne donc non plus des dentistes, mais des exploitants d’hotels et de
pensions de famille’™. Le droit de rémunération équitable doit-il &tre acquitté par I’hotelier
qui offre les moyens de I'écoute de phonogrammes a ses clients dans la chambre d’hétel, que
ce soit sous forme de radiodiffusion/télédiffusion (c’est-a-dire des postes de télévision et/ou
de radio auxquels I'exploitant d’hétel distibue un signal), ou sous forme de « mise a
disposition » au sens matériel du terme, d’un dispositif (autre qu’un appareil de télévision et
de radio) tout comme des phonogrammes sous forme physique ou numérique, qui peuvent
étre entendus ou difusés a I'aide de ce dispositif ?

La CJUE rappelle que la communication est caractérisée lorsqu’il existe une communication
de I'c;euvre protégée a un nouveau public, distinct et supplémentaire par rapport a celui visé
dans l'acte de communication d’origine, ce qui serait le cas en I'espéce. De plus, la Cour
considere que les critéres permettant de définir une communication au public sont remplis, en
raison notamment de I'intention de communiquer I'ceuvre par I’hotelier, de I'intention de la
clientele de I’hotel de recevoir I'ceuvre et du caractere lucratif de cette diffusion, constituant
une prestation de service supplémentaire ayant une influence sur le standing de
I’établissement. Par conséquent, c’est bien au titre d’une communication au public des
phonogrammes et des émissions télévisées, qu’une rémunération est dle par I'hotelier aux
ayants droits. Il faut également attrirer I'attention sur le fait, que méme la simple « mise a
disposition » au sens matériel du terme d’un autre dispositif, ainsi que des phonogrammes
sous forme physique ou numérique pourvant étre diffusés ou entendus, grace a ce dispositif
oblige I'exploitant d’un établissement hotelier a verser une rémunération équitable pour la
transmission desdits phonogrammes.

218 Arrét Marco del Corso, n° 102.
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§ 2- Jurisprudence de la « deuxiéme génération »

Le 27 février 2014, la Cour de justice de I'Union européenne a de nouveau eu l'occasion de
se prononcer en matiére de communication au public au visa de l'article 3 al.1 de la directive
InfoSoc, dans le cadre de I'affaire dite « OSA »**°. En I'espéce, la société de gestion collective
OSA détentrice du droit exclusif de perception des auteurs d’ceuvres musicales en République
tcheque, réclame a une société de cure thermale de Marienbad, dans la région de Karlovy
Vary, les redevances afférentes aux ceuvres qu’elle gere du fait de l'installation dans les
chambres de I’établissement thermal d’appareils de radio et de télévision donnant accés a ces
ceuvres?!. Or, I'établissement thermal soutient étre couvert par Iarticle 23 de la loi tchéque
sur le droit d’auteur exemptant de redevances « la mise a disposition d’une ceuvre a des
patients lorsqu’on leur prodigue des soins de santé » qu’il estime ne pas étre contraire a la
directive InfoSoc’®’. Au dela de savoir, si la directive InfoSoc peut-étre invoquée dans un litige
opposant les particuliers, et de rechercher si la société de gestion collective abuse de sa
position de monopole, ce sont surtout les réponses de la Cour de justice apportées a la
premiére des questions préjudicielles, au sujet de [linterprétation de la notion de
communication au public qui vont étre analysées dans les développements suivants. D’une
maniere générale, la CJUE inscrit son argumentation dans la lignée de I'arrét SGAE, en rejetant
de maniere explicite, toute possiblité d’application des criteres dégagés a I'occasion de I'affaire
SCF/Marco del Corso au sujet de la notion de communication au public prévu a l'article 8 al. 2
de la directive 92/100/CEE ou de la directive 2006/115/CE concernant le « droit a caractére
compensatoire des artistes interpretes, des excécutants et des producteurs de
phonogrammes »°**. Finalement, ily a lieu de considérer qu’un acte de « communication au
public » au sens de l'article 3, al. 1 de la directive InfoSoc existe, dés lors que I"exploitant d’un
établissement thermal, permet a ses patients d’accéder aux ceuvres radiodiffusées au moyen
d’appareils de télévision ou de radio, en distribuant dans les chambres de celui-ci le signal
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recu, porteur des ceuvres protégées™ .

Le 19 novembre 2015, la CJUE s’est prononcée a la suite d’'une question formulée par la
Cour d’appel de Bruxelles, dans le cadre d’un litige opposant la SABAM, une société de gestion
collective belge, et la SBS, un organisme de radiodiffusion commercial néerlandophone qui
exploite les chaines de télévision privée belge?”, & propos du versement d’une rémunération
liée 3 la diffusion de programmes télévisuels au moyen de la technique de I'injection directe®?.
Cette technique vise un procesus en deux étapes. Dans le cadre de la premiere étape, SBS
transmet ses signaux porteurs de programmes a ses distributeurs, par une ligne de point a
point privée. A ce stade, ces sighaux ne peuvent pas étre captés par le grand public. Lors de la
deuxiéme étape, les distributeurs transmettent lesdits signaux, aprés cryptage ou non, a leurs
abonnés. En fonction du distributeur concerné, les signaux sont transmis par satellite, par
cable ou par ligne xDSL. La SABAM estime que SBS procéde a un acte de communication au

220 CJUE, 27 févr. 2014, aff. C-351/12 — OSA — Ochranny svaz autorsky pro prdva k dilim hudebnim o. s. /

Lécebné lazné Maridnské Ldzné a.s., identifiée ci-apres comme « I'arrét OSA ».
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Arrét OSA, n° 24 et n° 33.

CJUE, 19 nov. 2015, aff. C-325/14 — SBS Belgium NV/ Belgische Vereniging van Auteurs, Componisten
en Uitgevers (SABAM), ci-aprés nommé comme «l’arrét SBS Belgium ».
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public au sens de I'article 3 de la directive InfoSoc. In fine, la CJUE juge qu’un organisme de
radiodiffusion ne se livre pas a un acte de communication au public, lorsqu’il transmet ses
signaux porteurs de programmes exclusivement aux distributeurs de siganux, sans que ces
sighaux ne soient accessibles au public. Reste néanmoins a vérifier si I'intervention des
distributeurs ne constitue qu’un simple moyen technique.

La CJUE s’est prononcée le 31 mai 2016 au sujet du conflit opposant Reha Training, qui
exploite un centre de rééducation permettant a des personnes victimes d’un accident de
bénéficier dans ses locaux d’un traitement postopératoire, a la société de gestion collective
allemande GEMA (Gesellschaft fiir Musikalische  Auffiihrungs-und  mechanische
Vervielféltigungsrechte) équivalent de la SACEM en France.?”” N’ayant jamais sollicité de mise a
disposition desdites émissions aupres de la GEMA, la société Reha-Training a, suite a I'arrét
SCF/Marco del Corso, permis a ses patients de visualiser des émission télévisées, au moyen de
téléviseurs installés dans les deux salles d’attente et dans la salle d’exercie de ces locaux entre
le mois de juin 2012 et le mois de juin 2013. Toute la difficulté consiste a déterminer si I’on est
en présence d’une communication a destination d’un public. In fine, la CJUE considéere qu’il
convient d’apprécier la situation d’espéce a I'aune de la communication au public au regard
tant de 'article 3, al. 1 de la directive InfoSoc que de I'article 8 al. 2 de la directie 2006/115/CE,
ce qui plaide en faveur d’une notion « unitaire » de la communication au public. La Cour
soulignant que le caractere lucratif de la diffusion d’'une ceuvre protégée au public n’est pas
dénuée de pertinence, il est fort probable, qu’elle soutienne la reconnaissance d’une
communication au public dans le cas d’espece, alors méme qu’a la différence des autres arréts,
la CJUE ne cherche pas a proposer une solution juridique en pratique.

Section 2- Jurisprudence dans un contexte en ligne

La jurisprudence de la CJUE dans un contexte en ligne englobe aussi bien les actes de
communication au public par le biais d’internet, que la qualification juridique des hyperliens et
framing dans un environnement online, envisagée a ce jour par la CJUE que sous l'angle du
droit de communication au public.

§ 1- Acte de communication au public par internet

Dans un arrét ITV Broadcasting/ TV Catchup, du 7 mars 2013 la CJUE s’est une fois de plus
prononcée sur l'interprétation a donner au droit de communication au public prévu par
I'article 3 de la directive InfoSoc. En I'espéce, la High Court of Justice britannique demandait a
la CJUE si la définition du droit de communication au public prévue par l'article 3 § 1 de la
directive du 22 mai 2001 couvre l'activité d’un opérateur captant le signal de chaines

??7 CJUE, 31 mai 2016, aff. C-117/15 — Reha Training Gesellschaft fiir Sport- und Unfallrehabilitation mbH

¢/ Gesellschaft fiir musikalische Auffiihrungs- und mechanische Vervielfiltigungsrechte eV (GEMA), ci-
aprés nommée comme « |'arrét Reha Training ».



télévisées afin de proposer a ses clients de visionner I’émission demandée sur leur ordinateur,
via internet, tout en sachant que son offre s’adresse exclusivement a des personnes déja
présentes dans la zone terrestre de réception des programmes télédiffusés. Bien que I'arrét
face explicitement référence a I'arrét SGAE et Murphy, la Cour semble recourir a des criteres
qui divergent de ceux dégagés dans sa jurisprudence antérieure.

Pour ce qui est de la notion de communication, la Cour propose au terme d’une
interprétation contextuelle et téléologique de I'acquis communautaire, de considérer
que régissant les situations dans lesquelles une ceuvre donnée fait I'objet d’utilisations
multiples, « [I’'Union] a entendu que chaque transmission ou retransmission d’'une ceuvre qui
utilise un mode technique spécifique »**® doit &tre, en principe, individuellement autorisée par
I'auteur de I'ceuvre en cause.

Cette situation doit étre distinguée de celle dans laquelle un moyen technique est employé
pour garantir ou améliorer la réception de la transmission d’origine dans la zone de
couverture, question qui avait été abordée a I'occasion des arréts Premier League®” et
Airfield** pour des opérations techniques intervenant sur le signal dans le cadre d’une
radiodiffusion par satellite. Lorsque tel est le cas, il s’agit d’'un prolongement de la méme
transmission et non d’une autre communication au public. Quant a la notion de public, la Cour
renvoie a la jurisprudence « établie » de I'arrét SGAE en évoquant un nombre indéterminé de
destinataires potentiels et un nombre de personnes assez important. L’originalité de la décision
ITV Broadcasting/ TV Catchup tient d’une part, a l'interprétation de la notion de public
nouveau et d’autre part, a I’exigence d’un caractere lucratif. S’agissant du public nouveau, son
importance est considérablement réduite par rapport aux arréts antérieurs. Si, ab initio, les
conditions de la transmission sont isolées techniquement et que les publics sont disjoints, il
n’'est pas nécessaire d’identifier un public nouveau. S’agissant du caractére lucratif, la Cour
considére que ce critére « n’est pas déterminant pour la qualification d’une retransmission {...)
en tant que communication au sens de I'article 3, paragraphe 1 de la directive 2001/29 »**'.

§ 2- Jurisprudence liée a la qualification juridique des liens

Dans le domaine de la qualification juridiqgue des hyperliens, trois décisions retiennent
particulierement [’attention, a savoir l'arrét Svensson, I'ordonnance Bestwater et l'arrét
Sanoma.

Les faits de I'affaire Nils Svensson peuvent étre résumés de la fagon suivante : Des articles
de presse rédigés par plusieurs journalistes suédois ont été publié en acces libre sur le site
internet du Géteborgs-Posten. Retriever Sverige, une société suédoise, exploite un site internet
qui fournit a ses clients des liens internet cliquables (hyperliens) vers des articles publiés sur
d’autres sites internet, dont le site Goteborgs-Posten. Retriever Sverige n’a cependant pas
demandé aux journalistes concernés 'autorisation d’établir des hyperliens vers les articles
publiés sur le site G6teborgs-Posten.

28 Arrét ITV Broadcasting, n° 26.
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% CJUE, 13 octobre 2011, Airfield ¢/ Sabam, aff. C-431/09 et C-432/09- Cette décision sera notifiée ci-
aprés comme « l'arrét Airfield ».
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Dans cette affaire, il est demandé par la juridiction suédoise a la Cour de justice de I’'Union
européenne (CJUE) de qualifier le lien actif sur internet du point de vue du droit d’auteur. La
juridiction demande entre autres, si le fait de fournir un lien cliquable vers cette ceuvre sur un
site internet — par toute personne autre que le titulaire des droits d’auteur sur une ceuvre —
constitue une communication de I'ceuvre au public selon l'article 3§ 1 de la directive
2001/29°* et si la réponse a cette question peut &tre influencée par le caractére ouvert ou
non du site cible ainsi que par le contexte de visualisation de ce dernier’®. Comme le fait
remarquer Bénabou, cette question est juridiguement délicate, dans la mesure ou « la simple
fourniture d’un lien ne correspond pas a une mise en jeu directe de I'ceuvre mais permet
toutefois a celui qui I'actionne d’en prendre connaissance®** ». Ainsi I'affaire a donné lieu a un
arrét de la CJUE rendu le 13 février 2014°* : la Cour considére que la fourniture sur un site
internet de liens cliquables vers des ceuvres librement disponibles sur un autre site « ne
constitue pas un acte de communication au public®*®» tel que visé a I'article 3 paragraphe 1 de
la directive 2001/29.

C’est le 21 octobre 2014, que la CJUE a rendu une ordonnance motivée®’, en faisant
notamment référence a l'arrét Svensson ayant pour objet des questions préjudicielles
similaires. Beswater International fabrique et commercialise des systémes permettant de
filtrer I'eau. Pour ses besoins publicitaires, elle a fait produire un film de deux minutes environ,
sur le theme de la pollution des eaux ayant pour titre « la réalité » (en allemand, Die Realitdt).
La SARL Beswater détient des droits exclusifs d’exploitation sur ce film. Au moment des faits
ayant donné lieu au litige au principal, ce film était consultable sur la plate-forme vidéo
Youtube. Bestwater affirme que cette mise en ligne a été réalisée sans son consentement. M.
Mebes, et S. Potsch sont eux, deux agents commerciaux indépendants qui travaillent pour une
entreprise concurrente de Bestwater. lls possédent chacun un site internet, sur lequel, ils
assurent la promotion des produits commercialisés par leur cliente. En 2010, les deux agents
commerciaux indépendants ont permis aux « visiteurs » internautes de leurs sites internet de
visualiser le film produit par Bestwater international au moyen d’un lien internet utilisant la
technique de la « transclusion » ou du framing. Lorsque les internautes cliquaient sur le lien, le
film provenant de la plate-forme Youtube apparaissait en incursion sur les sites internet de M.

22 Question 1 : « Le fait pour toute personne, autre que le titulaire [du droit] d’auteur sur une ceuvre de

fournir un lien cliquable vers cette ceuvre sur son site internet constitue-t-il une communication de
I’ceuvre au public selon I'article 3, paragraphe 1, de la directive [2001/29] ? ».

> Question 2 : « I'examen de la premiere question est-il influencé par le fait que I'ceuvre vers laquelle
renvoie le lien se trouve sur un site internet auquel chacun peut accéder sans restriction, ou que I'acces
a ce site est, au contraire, limité d’'une fagon ou d’une autre ? ». Question 3: « Convient-il, dans
I’'examen de la premiére question, de faire une distinction selon que I'ceuvre, apres que l'utilisateur a
cliqué sur le lien, apparalt sur un autre site internet ou au contraire, en donnant I'impression qu’elle se
trouve montrée sur le méme site [internet] ? ».

2% v.-L. BENABOU, Actualité jurisprudentielle de I’'Union européenne, Droits patrimoniaux, Définition du
droit de communication au public-lien cliquable- compétence des Etats membres : Pl, janvier 2013, n°46,
p. 82-83. Voir aussi le rapport du Conseil Supérieur de la Propriété Littéraire et Artistique (CSPLA)
présenté le 9 juillet 2012, fruit des travaux d’'une commission du CSPLA relative au « référencement des
oceuvres sur internet ». La commission du CSPLA était constituée entre autre de Mmes V.-L. BENABOU, J.
FARCHY, et de C. MEADEL.

235 CJUE, 13 février 2013, aff.C-466/12 — Nils Svensson, Sten Sjégren, Madeleine Sahlman, Pia Gadd c/
Retriever Sverige AB. La décision sera ci-apres nommée comme « I'arrét Svensson ».
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CJUE, 21 octobre 2014, aff.C-348/13 — Bestwater International GmbH ¢/ Michael Mebes, Stefan
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Mebes et S. Potsch, donnant I'impression qu’il était montré depuis ceux-ci. Considérant que M.
Mebes et S. Potsch avaient mis le film qu’elle avait produit a la disposition du public sans son
autorisation, Bestwater International a introduit une action devant les juridictions allemandes
en vue d’obtenir la cessation de sa diffusion et leur a réclamé des dommages et intéréts.

Concernant I'arrét GS Media, les circonstances du contentieux sont les suivantes®® :
Sanoma, I'éditeur d’'une revue mensuelle, a commandé en 2011 un reportage photographique
sur Mme Britt Decker, qui apparait régulierement dans des programmes télévisés aux Pays-
Bas. GS Média, qui exploite le site internet Geenstijl consulté chaque jour par plus de 230 000
visiteurs internautes a publié des annonces et un hyperlien renvoyant les lecteurs vers un site
australien ou les photos en question ont été mises a disposition sans le consentement de
Sanoma. Malgré la mise en demeure de Sanoma, GS Media a refusé de supprimer I'hyperlien
en question. Lorsque le site australien a supprimé les photos sur demande de Sanoma,
Geenstijl a méme publié une nouvelle annonce qui contenait elle aussi un hyperlien vers un
autre site, sur lequel on pouvait voir les photos en question. Sanoma a a nouveau demandé la
suppression des photos de ce nouveau site. Certains internautes visitant le forum de Geenstijl
ont eux aussi placé de nouveaux liens renvoyant a d’autres sites ou les photos pouvaient étre
consultées. Selon Sanoma, GS Média a porté atteinte au droit d’auteur en plagant des liens qui
permettent d’accéder aux photographies sur des sites contrefaisants. Saisi en cassation, le
Hoge Raad der Nederlanden (la Cour de cassation des Pays-Bas) a interrogé la Cour de justice
de I'Union européenne sur la qualification juridique de I'acte d’utilisation des ceuvres par GS
Media. L'arrét de la CJUE rendu le 8 septembre 2016 qualifie cet acte d’utilisation de
communication au public, en adoptant néanmoins une argumentation peu convaincante et en
omettant de clarifier certaines questions délicates. Le résultat auquel abouti cet arrét est
néanmoins a saluer, et 'on peut se réjouir que la CJUE n’ait pas suivi les conclusions de
I’avocat général®® rendues en avril 2016, soutenant que I'acte d’utilisation revenant a poser
des liens envers des ceuvres illicites ne constitue pas une atteinte au droit d’auteur.

238 CJUE, 8 septembre 2016, aff. C-160/15 — GS Media BV ¢/ Sanoma Media Netherlands BV, Playboy

Enterprises International Inc., Britt Geertuida Dekker. Cette décision sera ci-apres nommée « l'arrét
Sanoma ».

39 Conclusions de I'avocat général M. Melchior Wathelet présentées le 7 avril 2016, dans le cadre de
I’affaire C-160/15 dite « Sanoma ».



Chapitre I- Notion de communication au public dans un contexte hors
ligne

Prévu a l'article 3 de la directive InfoSoc, le droit exclusif de communication permet aux
auteurs d’autoriser ou d’interdire « toute communication au public de leurs ceuvres, par fil ou
sans fil, y compris la mise a disposition du public de leurs ceuvres de maniére que chacun
puisse y avoir accés de I'endroit et au moment qu’il choisit individuellement ». La lecture de
cet article permet de constater que la notion de communication au public au sens de I'article 3
de la directive InfoSoc n’est pas « censée viser les formes traditionnelles de communication au
public, comme la représentation ou I'exécution directes d’une ceuvre »**°. Cette remarque
vaut pour la notion de communciation au public hors ligne et en ligne et elle est corroborée
par le considérant 23 de la directive InfoSoc, qui dispose que le droit de communication au
public doit s’entendre au sens large, comme couvrant toute communication au public non
présent au lieu d’origine de la communication. Cette interprétation de la communication au
public est particulierement lisible dans I'affaire Circul Globus Bucuresti’*’ de la CJUE dont
I'arrét a été rendu le 24 novembre 2011°*. Contrairement a la notion de communication au
public sur le plan national en droit frangais et allemand, la notion de communication au public
au sens de l'article 3 de la directive InfoSoc exclue donc toute forme de communication
immédiate. Le régime de la représentation directe reste donc au législateur national sauf,
vraisemblablement, dans la mesure ou la directive InfoSoc régit toutes les exceptions aux
prérogatives de l'auteur et donc aussi celles qui affectent le droit de représentation directe.
Une telle compréhension de la communication au public traduit le souci du législateur
européen de ne traiter que les questions de droit d’auteur relatives aux développements de la
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société de I'information et a I’évolution des techniques™®.

Avant d’envisager la réception de la jurisprudence de la CJUE par les juridictions nationales
(Section 2), il est nécessaire de présenter et d’analyser la notion de communication au public,
telle qu’elle est interprétée par la CJUE et comprise par la jurisprudence traditionnelle en
France et en Allemagne (Section 1).

Section 1- Présentation et analyse de la notion

290 CJUE, 24 Nov. 2011, aff. C-283/10 = GRUR Int. 2012, 10 — Circ. et Variete Globus Bucuresti ¢/ UCMR,

point 39. Cette décision sera identifiée ci-aprés comme « I'arrét Circul Globus Bucuresti »

1 Arrét Circul Globus Bucuresti, n® 31.

222 Arrét Circul Globus Bucuresti, n° 13, n® 14, n°15. Il s’agit d’un litige entre une société d’auteur (UCMR-
ADA) et un cirque (Globus) qui avait diffusé de la musique au cours de ses spectacles sans autorisation et
sans verser de redevances, parce qu’il avait directement obtenu I'accord des compositeurs sans passer
par la société. Or celle-ci invoquait la législation roumaine qui institue une licence légale en cas de
communication des ceuvres musicales au public. Etant donné que la musique était diffusée au public
présent aux représentations du cirque, la Cour de cassation de Roumanie demandait a la CJUE dans une
premiéere question préjudicielle, si le droit de communication au public de I'article 3 art. 1 de la directive
InfoSoc est a comprendre au sens du considérant 23 et vise uniquement les hypothéses ou le « public
n’est pas présent au lieu d’origine de la communication ».

*3 Voir a ce propos le considérant 2 et le considérant 5 de la directive 2001/29/CE.



Littéralement déja, la notion de « communication au public » associe deux éléments
cumulatifs, a savoir un « acte de communication » d’'une ceuvre, et la communication de cette
derniére a un « public »***. Néanmoins, il semble que dans un contexte hors ligne précisément,
la CJUE accorde de I'importance au réle de I'utilisateur s’identifiant comme I'exploitant d’un
café-restaurant, d’un hotel, ou d’'un établissement thermal et prcédant a un acte de
communication au public lorsqu’ils transmettent délibérément a leur clientele des ceuvres
protégées. C'est pourquoi, la terminologie « d’initiative de communiquer » (§1) initialement
employée par M. Pollaud-Dulian *** est préférée a la simple terminologie de
« communication ». Dans un contexte hors ligne, le public n’est donc généralement pas capté
par hasard mais bien ciblé par leurs exploitants, dont la démarche peut consister a proposer
une prestation de service accomplie dans le but de retirer un bénéfice. C’est pourquoi, la
terminologie de « destination de la communication », également proposée par M. Pollaud-
Dulian, en vue d’atteindre un public et/ou un but lucratif semble également plus appropriée
que la simple référence a la notion de public, omettant de mettre en avant le caractéere lucratif
d’un acte (§2).

§ 1- L’initiative de communiquer

Les développements suivants sont consacrés a la présentation et a I’analyse de I’évolution
de la jurisprudence de la CJUE (A), tout comme a la présentation synthétique de la notion de
communication au public en droit d’auteur francais et allemand. L’accent est alors mis sur
I’évolution de la jurisprudence traditionnelle en France et en Allemagne (B).

A- L’évolution de la jurisprudence de la CJUE

Pour la CJUE, il y a une « initiative de communiquer » deés lors qu’un « utilisateur » procede
a une « communication ». C'est pourquoi, il convient de clarifier ce qu’on entend par
« communication » (1) et de rechercher « I'utilisateur » d’une telle communication (2).

1- La « communication »

Malgré la référence aux textes internationaux et aux directives, la détermination de
criteres permettant de caractériser une « communication » évolue au fil des arréts rendus par
la CJUE. On ne peut donc que souligner la difficulté a cerner la notion de « communication ».
Au sens courant, une ceuvre est communiquée, lorsqu’elle est portée a la connaissance
d’autrui. La communication s’analyse donc dans un premier temps comme la transmission
d’une oeuvre et non comme la simple mise a disposition, au sens matériel du terme, de

2 Voir aussi, Arrét SBS Belgium, n°® 15; Arrét Svensson, n° 16.
%5 £ POLLAUD-DU LIAN, Construction ou déconstruction du droit de communication au public:
Auteurs&Media, 2012/5, p. 403- 412 (405).



fournitures d’installation (a). Il y a donc communication dés lors que les ceuvres sont destinées
a un public. Quel est alors I'intérét de recourir au concept de « public nouveau », c’est-a-dire a
un public qui n’était pas pris en compte par les titulaires de droits sur les ceuvres protégées
lorsqu’ils ont autorisés leur utilisation par la communication au public d’origine ? On verra,
dans un deuxiéme temps, que la notion de public nouveau participe d’'une compréhension
extensive de la notion de communication au public (b).

a- Une transmission, un acte de communication ?

L'acte de communication vise toute ,transmission” (aa) des oeuvres protégées. A
contrario, la simple fourniture d’installation ne constitue pas une communication. Tel est le
principe. Selon la CJUE, néanmoins, la simple fourniture de moyens s’analyse dans certains cas
précis comme un acte de communication au public (bb).

aa- Une transmission

Selon la CJUE, la notion « d’acte de communication » vise toute « transmission » des
ceuvres protégées, indépendamment du moyen ou du procédé technique utilisé’*®. Cette
formulation technologiquement neutre traduit I'objectif mentionné, entre autres, au
considérant 9 de la directive Infosoc®* visant a instaurer un niveau élevé de protection en
faveur des ayants droits. Selon une compréhension « classique » du droit d’auteur, plus le
« monopole » de I'auteur est grand et étendu, plus les intéréts de ce dernier sont protégés.
Les qualificatifs « large », « indispensable » utilisés par la CJUE traduisent cette «recherche
de la voie la plus protectrice de I'ayant droit » 28 Cette large compréhension du droit de
communication au public est corroborée par la formulation du considérant 23 de la
directive InfoSoc**, qui prévoit explicitement que le droit de « communication au public »
doit s’entendre au sens large.

Certains arréts de la deuxiéme génération semblent abandonner une compréhension
technologiquement neutre de la communication au public, puisque chaque transmission ou
retranmission d’une ceuvre, qui utilise un mode technique spécifique doit étre, en principe,
individuellement autorisée par I'auteur de I'ceuvre en cause®’. L’autorisation de I'auteur, dés
que la transmission ou la retransmission d’une ceuvre utilise un mode technique spécifique,
étonne. Le critere de « mode technique spécifique » a pour la premiére fois été mentionné
dans I'arrét ITV-Broadcasting®", a propos de I'interprétation de la notion de communication au
public dans un contexte en ligne.

% Arrét Reha-Training, n°® 38; Arrét SBS Belgium n°16; Arrét Football Association Premier League, n°

193, Arrét OSA n° 25.

7 Considérant 9 de la directive InfoSoc: « Toute harmonisation du droit d’auteur et des droits voisins
doit se fonder sur un niveau de protection élevé [...] ».

8 B. MICHAUX, La Cour de justice interprete la notion de communication au public : I'arrét SGAE c.
Rafaél Hoteles : Auteurs & Media 2007/ 4, p. 305.

9 Cons. 23 de la directive 2001/29/CE, « La présente directive doit harmoniser davantage le droit
d’auteur de communication au public. Ce droit doit s’entendre au sens large [...] »

29 Arrét Reha-Training, n°39 ; Arrét SBS Belgium n°17; Arrét ITV Broadcasting, n°24.

2L Arrét TV Broadcasting, n°26.



Une mise a disposition des ceuvres par le biais de la retransmission sur internet d’une
radiodiffusion télévisuelle terrestre constitue une communication au sens de I'article 3 § 1 de
la directive 2001/29, sujette a autorisation préalable des auteurs. La prise en compte d’un
mode technique est a différencier d’'un moyen technique permettant d’améliorer la réception
de la transmission d’origine®®’. Lorsque tel est le cas, il s’agit d’un prolongement de la méme
transmission et non d’une autre communication au public®?. « La différence tient a ce que
dans le cas d’'un moyen technique, I'opérateur intervient au soutien de la premiére
transmission et non en concurrence ou en ajout avec elle, en proposant un autre mode d’acces
a I'ceuvre »***,

Une télédiffusion ou une radiodiffusion constitue bien un acte de communication au public
et non pas une simple fourniture d’installation. Pourtant, ces deux actions se completent et
leur différenciation ne semble pas toujours évidente. D’une part, l'action délibérée et
incontournable de l'utilisateur est liée a la simple fourniture d’installation. D’autre part, les
actes d’utilisation des ceuvres nécessitent en général le recours a des moyens techniques, si
bien que « la prestation de I'utilisateur » va au-dela et dépasse le simple « service technique »
mais ne s’y oppose pas. Bien que la différenciation de ces deux actes semble artificielle ou
difficile a saisir, il est nécessaire de s’intéresser a I'intention primaire du législateur.

Effectue une « simple fourniture d’installation », celui qui, par la mise a disposition (au
sens de « mise en place ») d’appareils et de moyens techniques, ne contribue de maniére
causale qu’a l'utilisation d’une oceuvre par une autre personne qui n’est pas soi-méme un
utilisateur . Pour Mme Sharpston®® aussi, « le simple fait d’installer des appareils de
télévision dans les chambres d’un hotel ne constitue pas un acte de communication au public
au sens de 'article 3, paragraphe 1 de la directive droit d’auteur »*>’. Cette remarque découle
dailleurs clairement du 27°™ considérant de la directive droit d’auteur qui dispose que : « la
simple fourniture d’installations destinées a permettre ou a réaliser une communication ne
constitue pas en soi une communication au sens de la présente directive ». Cette limitation,
corrobore d’ailleurs 'affirmation faite au 23 considérant®® et est conforme & une « déclaration
commune » adoptée par la conférence diplomatique sur Iarticle 8 du traité WCT™° de 'OMPI
sur le droit d’auteur précisant qu’ « il est entendu que la simple fourniture d’installations
destinées a permettre ou a réaliser une communication ne constitue pas une communication
au public au sens du présent traité ou de la convention de Berne ». Il s’agit, par exemple,

2 y.-L. BENABOU, Chroniques, Droits patrimoniaux-Communication au public-Télévision connectée-

responsabilité de la transmission, Pl, avril 2013, n°47, p. 208-212 (209); F. POLLAUD-DULIAN,
Chroniques, Propriété littéraire et artistique, Droit d’auteur et droits d’exploitation, Communication au
public. Diffusion sur internet de programmes télédiffusés. Streaming. RTD Com, avril-juin 2013, p. 267-
271 (268).

23 Arrét ITV Broadcasting, n° 29.

V.-L. BENABOU, Chroniques, Droits patrimoniaux-Communication au public-Télévision connectée-
responsabilité de la transmission, P, avril 2013, n°47, p. 208-212 (209).

%> CJUE, 13 octobre 2011, Airfield ¢/ Sabam, aff. C-431/09 (n° 74 et 79).Cette décision sera identifiée ci-
aprés comme « |'arrét Airfield ¢/ Sabam ».

**® Conclusions de Mme I'avocate générale Sharpston relatives a 'affaire Rafaél Hoteles, n° 29.

>7 pour Mme Sharpston c’est bien I'article 3 paragraphe 1 qui demande a étre interprété, puisque c’est
cette disposition qui confére expressément le droit d’autoriser la « communication au public », notion
qui fait I'objet des trois questions posées.

%% Considérant 23 de la directive InfoSoc : « Ce droit doit s'entendre au sens large, comme couvrant
toute communication [...] » (en italique par nous).

2% conclusions de I'avocate générale Sharpston concernant I'affaire Rafaél Hoteles, n° 27 et n°® 28.
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d’éviter qu’une entreprise qui vend ou loue des appareils de radio ou de télévision ne soit
considérée, de ce seul fait comme opérant communication d’ceuvres a ses clients. Une simple
fourniture d’installation ne constitue pas en soi une « communication au public »*%°, & partir du
moment ol I'exploitation d’une ceuvre est un « procédé social” *®*. Deux illustrations issues de
la jurisprudence de la CJUE permettent de distinguer une simple « fourniture d’installation »
d’une communication au public.

La premiére illustration est a trouver dans I'affaire Airfield ¢/ Sabam®®. Un fournisseur de
bouquet satellitaire prétendait que la télédiffusion initiale par I'organisme de télévision
autorisé et I'inclusion du programme dans le bouquet satellitaire ne constituaient qu’une seule
communication au public, ce qui le dispensait d’obtenir I'accord des auteurs des ceuvres. La
CJUE admit I'indivisibilité au regard de I'article 1* de la directive N°93/83 « cable et satellite »,
le fournisseur de bouquet étant contractuellement lié a I'émetteur. Cela ne le dispensait
cependant pas, selon I'article 2 de la directive « cable et satellite », de demander I'autorisation
des titulaires de droits d’auteur. La CJUE eut alors recours a un critére qu’elle avait appliqué
sur le terrain de la directive n°2001/29 : « il découle de la jurisprudence de la Cour qu’une {...)
autorisation doit étre notamment obtenue par la personne qui déclenche une telle
communication ou qui intervient lors de celle-ci, de sorte qu’elle rende, au moyen de cette
communication, les ceuvres protégées accessibles a un public nouveau, c’est-a-dire a un public
qui n’était pas pris en compte par les auteurs des oceuvres protégées dans le cadre d’'une
autorisation donnée a une autre personne »°%,

Pour la CJUE, I'activité du fournisseur de bouquet satellitaire qui regroupe plusieurs
programmes ainsi que les codes et fournit a ses abonnés des moyens de décodage, ne se
confond pas avec une simple fourniture d’installations physiques destinée a garantir ou a
améliorer la réception de I’émission d’origine dans sa zone de couverture, mais constitue bien
une intervention, sans laquelle les dits abonnés ne pourraient bénéficier des ceuvres diffusées,
tout en se trouvant a l'intérieur de la dite zone. Ainsi, ces personnes font parties du public
ciblé par le fournisseur de bouquet satellitaire lui-méme, ce fournisseur rendant, par son
intervention dans le cadre de la communication satellitaire concernée, les ceuvres protégées
accessibles a un public qui s’ajoute au public visé par I'organisme de radiodiffusion concerné. Il
ne s’agit donc pas de prestations techniques pour améliorer la diffusion initiale mais bien de
donner acces aux ceuvres a un public nouveau : les abonnés du bouquet satellitaire.

La deuxiéme illustration concerne 'arrét ITV-Broadcasting®. Bien que cet arrét concerne
plutdt la notion de communication dans un contexte en ligne, il est intéressant de noter que la
CJUE reprend et apprécie dans son arrét I'objection selon laquelle la « mise a disposition » des
ceuvres sur internet telle que celle effectuée dans I'affaire au principal, constitue un simple
moyen technique pour garantir ou améliorer la réception de la radiodiffusion télévisuelle
terrestre dans sa zone de couverture. On peut rappeler que l'intervention d’un tel moyen
technique doit se limiter a maintenir ou a augmenter la qualité de la réception d’une

transmission deJa existante et ne saurait servir pour une transmission différente de celle-ci 65.

20 Arrét Rafaél Hoteles, n° 45.

J. v. UNGERN-STERNBERG, Urheberrechtlicher Werknutzer, Tédter und Stérer im Lichte des
Unionsrechts Zugleich Besprechung zu EuGH, Urt.v.15.3.2012- C-162/10- Phonographic Performance
(Ireland), und Urt. v. 15.3.2012. —C-135/10-SCF : GRUR 2012, 576-582 (578).

%2 Arrét Airfield ¢/ Sabam, n° 74, n° 79.

%3 Arrét Airfield ¢/ Sabam, n° 72.

24 Arrét TV Broadcasting, n° 30.

%%% Voir en ce sens les arréts Football Association n° 194, ainsi que 'arrét Airfield ¢/ Sabam n°74 et n°79.
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Dans la présente affaire cependant, l'intervention de la TV Catchup est une transmission des
ceuvres protégées en cause qui est différente de celle effectuée par I'organisme de
radiodiffusion concerné. L'intervention de TV Catchup ne vise donc aucunement a maintenir
ou a augmenter la qualité de la réception de la transmission effectuée par cet organisme. C’est
pourquoi, ladite intervention ne peut étre considérée comme un simple moyen technique”®.
L'argumentation de la CJUE est intéressante puisqu’elle raisonne a contrario de la

caractérisation d’'une simple fourniture d’installation.

Dans l'affaire PPL, developpée dans les développements suivants, la CJUE reconnait
cependant un acte de « communication au public » alors que ne sont fournis aux clients que
les moyens nécessaires pour entrer en contact sensible avec I'ceuvre. On peut a ce sujet
souligner que, dans ce contexte, la CJUE n’emploie ni la terminologie d’exploitation d’une
ceuvre ni d'utilisation d’une ceuvre ni de I'emploi d’une ceuvre, mais évoque bien la simple
« jouissance »*®” d’une ceuvre. Il faut bien reconnaitre que la différence opérée par la Cour
entre « une simple fourniture de moyens » et un acte de « communication au public » en
raison de la simple fourniture d’un dispositif et de phonogrammes pouvant étre écoutés a
I'aide de ce dispositif est assez délicate a faire en pratique. En effet, il semble que la distinction
entre un acte relevant d’'une communication au public et une « simple fourniture de moyens »
ne soit due qu’a la mise en place de phonogrammes (en plus d’un dispositif permettant leur
écoute) dans les chambres d’ho6tel des clients.

bb- La fourniture de moyens, un acte de communication ?

A la quatrieme question préjudicielle de I'affaire PPL, la CJUE est amenée a apprécier si
« I'exploitant d’un établissement hotelier qui fournit dans les chambres de ses clients, non pas
des postes de télévision et/ou de radio, mais un autre dispositif ainsi que des phonogrammes
sous une forme physique ou numérique pouvant étre diffusés ou entendus grace a ce
dispositif » *°®® est un utilisateur réalisant un acte de communication au public d’un
phonogramme, au sens de l'article 8 paragraphe 2 de la directive 2006/115/CE. De maniéere
étonnante, la CJUE répond par I'affirmative. Pour justifier sa réponse, la CJUE souligne le réle
incontournable de I'exploitant d’un établissement hotelier.

Tout d’abord, on peut considérer que I'exploitant d’'un hoétel a bien un role actif et
conscient puisqu’il installe dans les chambres de son hdétel un dispositif, c’est-a-dire par
exemple un lecteur CD ou un /-Pad et, en méme temps, des phonogrammes sous forme
physique ou numérique®®, c’est a dire par exemple, des CD ou des fichiers musicaux. De plus,
le caractere incontournable de I'utilisateur est caractérisé puisqu’il « fournit de cette maniere,
aux clients, les deux éléments nécessaires leur permettant de jouir des ceuvres en cause »*’°.

La CJUE note que le libellé méme de I'article 8 § 2 de la directive 2006/115/CE précise qu'il
porte sur une « communication quelconque au public »*’*. Cette formulation laisse supposer

2% Arrét ITV Broadcasting, n° 27 a n° 29.

Il ne s’agit donc ni de I'exploitation (Werkverwertung) ni de I'utilisation (Werknutzung) ou de I'emploi
(Werkverwendung) mais de la jouissance de |'ceuvre (Werkgenuss).

2%% Question préjudicielle n°4 dans I'affaire PPL/ Irlande (C-162/10).

%9 Arrét PPL/Irlande, n°56.

Arrét PPL/Irlande, n°67.

Arrét PPL/Irlande, n°61.
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gu’un acte d’exploitation autre qu’une radiodiffusion ou qu’une télédiffusion (terminologie
incluse dans la terminologie de radiodiffusion) peut constituer une « communication au
public ». La CJUE a repris les arguments développés dans les conclusions de Mme I’avocate
générale Trstenjak®’* en précisant que la notion de « communication au public » au sens de
I'article 8 § 2 de la directive 2006/115 doit étre interprétée dans le respect des notions
équivalentes visées notamment par I'article 2 sous g) du traité de 'OMPI de 1996 sur les
interprétations et exécutions et les phonogrammes. Aprés avoir défini la communication au
public d’'une interprétation ou d’un phonogramme comme toute transmission au public par un
moyen autre que la radiodiffusion, cet article précise que le «terme de communication au
public comprend aussi le fait de rendre audibles par le public les sons ou représentations de
sons fixés sur un phonogramme». C’'est dans ces circonstances, que la notion de
« communication au public » énoncée a l'article 8, paragraphe 2, de la directive 2006/115, doit
étre interprétée en ce sens qu’elle comprend également le fait de rendre audibles par le public
les sons ou les représentations de sons fixés sur un phonogramme.

La CJUE caractérise donc une communication au public, alors méme qu’elle ne fait
nullement référence au caractére réceptif du public. On ne voit pas trés bien comment
articuler cette argumentation de la CJUE avec I'argumentation développée dans I'affaire SCF/
Marco Del Corso, ou les phonogrammes atteignent certes le public présent dans la salle
d’attente d’un dentiste, mais ou I’existence d’'une communication au public n’est pas
reconnue. Dans I'affaire PPL, I'audition potentielle des phonogrammes par les clients présents
dans une chambre d’hétel suffit a caractériser une communication au public. La qualification
juridique de la « fourniture de moyens » traduit donc un certain paradoxe®”*. L’argumentation
de la CJUE est d’autaut plus critiquable que I'on peut douter du rdéle « incontournable » de
I'utilisateur. En effet, ce dernier ne transmet aucun signal mais se contente de ne fournir que
les éléments aux clients de I'hotel permettant la jouissance des ceuvres en cause. De plus, un
parallele avec I'arrét Murphy n’est pas non plus possible, puisque I'exploitant de I’'h6tel dans
I'arrét PPL ne permet pas la retransmission d’émission a travers un écran ou des hauts
parleurs. On peut noter que la simple mise a disposition ou mise en place d’appareils tel que
des I-pad ou autres, sans les phonogrammes ne permet vraissemblablement pas de qualifier
cet acte de communication au public. Il en est de méme, lorsque les clients de I’'h6tel n‘ont
acces qu’aux seuls phonogrammes. En effet, I'arrét PPL, ne constate bien le rdle
incontournable de I'exploitant d’un hotel que lorsque ce dernier installe dans les chambres un
tel dispositif et de tels programmes®’*. Il n’y a donc communication au public que lorsque les
prestations de service de I’hGtelier s’étendent sur les phonogrammes et sur les appareils de
phonogrammes. La différence avec une simple fourniture d’installation n’est cependant pas
évidente.

La fourniture de moyens constitue selon la CJUE une communication au public, ce qui
confere une étendue large au droit de communication au public.

b- Une référence au « public nouveau » afin de qualifier un acte de communication

?2 conclusions de Mme I'avocat général Trstenjak, dans I'affaire PPL/ Irlande, n°171.

7> A. LUCAS-SCHLOETTER, Das Recht der Offentlichen Wiedergabe in der Rechtsprechung des
Europdischen Gerichtshofs : ZGE / IP 5, 2013, p. 84 -102 (98).

7% Arrét PPL/Irlande, n°67.



La présentation du critére de public nouveu afin de qualifier un acte de communication
dans un contexte hors ligne précédera son analyse.

aa- Présentation

Les arréts SGAE”” et Football Association Premier League®’® dits de la premiére génération
formulant des questions préjudicielles liées a la définition et aux contours de la notion de
« communication au public » au sens I'article 3 al. 1 de la directive InfoSoc prennent en compte
la notion d’un public nouveau en vue de reconnaitre I'existence d’un nouvel acte de
communication. Alors que cette référence au public nouveau va étre reprise par certains arréts
de la deuxieme génération, tel I'arrét « OSA »*”’, I'arrét SBS Belgium?®’®, et I'arrét Reha
Training®”, il semble que la CJUE détache la notion de ,public nouveau” de son contexte initial
dans I'affaire Marco Del Corso. En effet, la référence au ,,public nouveau” prend la forme d’une
condition sine qua non, dont I'absence empéche la qualification juridigue d’un acte de
communication au public, au sens de 'art. 8 al. 2 de la directive 2006/115.

C'est dans l'arrét SGAE de la CJCE en 2006, que le concept de ,public nouveau” apparait
pour la premiere fois. Le point 40 de cet arrét dispose: Il y a également lieu de relever qu’une
communication opérée dans des circonstances telles que celles de I'affaire au principal
s’analyse, selon I'art. 11 bis, permier alinéa, sous iii), de la convention de Berne, comme une
communication faite par un organisme de retransmission différent de I'organisme d’origine.
Ainsi, une telle transmission se fait a un public distinct du public visé par I'acte de
communication originaire de I'oeuvre, c’est-a-dire a un public nouveau”.

Comme le souligne aussi I'avis proposé au comité exécutif de I’ALA/ (Association littéraire
et artistique internationale) en septembre 2014°%°, le mot ,Ainsi“ n’introduit pas une phrase
s’insérant dans une suite logique avec la premiere phrase. Le fait que la communication soit
effectuée par un organisme de radiodiffusion distinct ne veut pas dire que le public visé par
cette communication doit étre ,,distinct du public visé par I'acte de communication originaire
de I'oeuvre”. Dans le contexte de I'arrét SGAE, ce lien de causalité injustifié, ne semblait pas
encore poser de problémes, puisque la Cour de justice employait la notion de ,public
nouveau” dans le sens d’un public auquel I'oeuvre est communiquée par un nouvel acte de
communication au public.

Concretement, la Cour de justice considere dans l'arrét SGAE, que la clientele d’un
établissement hotelier forme un tel « public nouveau », puisque distinct du public visé par
I'acte de communication d’origine de I'oeuvre®!. Dans I'arrét Football Association Premier
League aussi, le cafetier ou le restaurateur qui permet a ses clients de voir ou d’écouter des
programmes télédiffusés au moyen d’un poste de télévision ou d’un haut parleur procede bel

5 Arrét SGAE, n° 40 et 42.

Arrét Football Association Premier League, n° 197.

77 Arrét « OSA », n° 31,

*7% Arrét SBS Belgium, n® 27.

Arrét Reha Training, n°® 45.

?%% yoir avis proposé au comité exécutif et adopté lors de sa réunion du 17 septembre 2014, sur le
critere de « public nouveau » développé par la Cour de justice de I'Union européenne (CJUE), considéré
dans le contexte de la mise a disposition du public et de la communication au public, p.11.

2L Arrét SGAE ¢/ Rafael Hoteles, n° 40 et 42.
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et bien & une communication a «un public nouveau »**’>. Ne disposant pas de leurs propres
moyens de réception et cela méme s’ils sont situés dans une méme zone de réception, les
clients présents dans un restaurant, dans un café ou dans un hotel constituent un public
supplémentaire, qui n’a pas été pris en considération par les auteurs, lors de I'autorisation de
la radiodiffusion ou de la télédiffusion de leurs ceuvres®®>. Un tel public nouveau permet bien
de distinguer I'existence d’un nouvel acte de communication au public.

Cette notion de « public nouveau » s’accorde avec la lettre et I'esprit de I'art. 11 bis de la
Convention de Berne. En effet, I'art. 11 bis 1) de la Convention de Berne dispose que :

« Les auteurs d’ceuvres littéraires et artistiques jouissent du droit exclusif d’autoriser :

1° la radiodiffusion de leurs ceuvres ou la communication publique de ces ceuvres par tout
moyen servant a diffuser sans fils les signes, les sons ou les images ;

2° toute communication publique, soit par fil, soit sans fil, de I'ceuvre radiodiffusée,
lorsque cette communication est faite par un autre organisme que celui d’origine » (...).

Tandis que l'art. 11 bis 1) 1° de la Convention de Berne évoque le droit d’'un auteur
d’autoriser la diffusion, I'art. 11 bis 1) 2° confere aux auteurs le droit d’autoriser la
restansmission par cable ou autre moyen, des émission.

Selon I'étude Solon?®* de 2006, le texte de Iart. 11 bis 1) de la Convention est un
compromis pour mettre d’accord ceux qui souhaitent étendre la protection des auteurs a ce
nouveau type de représentation prévu a l'art. 11 bis 1) 2°, et ceux qui voulaient éviter toute
extension de leurs droits. Par conséquent, la convention définit en termes tres larges le droit
exclusif de communication publique et couvre la retransmission d’une émission dans la mesure
ou elle est effectuée par un organisme autre que celui d’origine.

La prise en compte d’un « nouveau public » renforce donc la compréhension extensive de
la communication publique®®> suggérée par I'art. 11 bis 1 2° de la convention de Berne, afin de
qualifier de communication au public, la « distribution » d’un signal de télévision ou de radio,
par I'exploitant d’'un hotel, aux clients installés dans les chambres d’un hoétel, comme par
exemle dans 'arrét SGAE ¢/ Rafael Hoteles. Il faut cependant constater que I'art. 11 bis 1 2° ne
fait pas référence au critére de public nouveau. Le texte de la disposition est limpide. I
n‘impose qu’une seule condition : la retransmission par fil ou sans fil doit étre faite par un
organisme autre que celui d’origine.

*82 Arrét Football Association Premier League et Murphy, n° 197

*% Arrét Football Association Premier League et Murphy, n° 197 a 199 ; Arrét SGAE c/ Rafael Hoteles, n°
40 et 42.

%% Retransmission d’émissions par cable”, Etude sur I'efficacité de la gestion et acquisition des droits
de retransmission par cable, commanditée par les principaux cablo-opérateurs européens, et
téléchargeable sur le site : (http://docplayer.fr/22528805-Retransmission-d-emissions-par-cable-etude-
sur-l-efficacite-de-la-gestion-et-acquisition-des-droits-de-retransmission-par-cable.html).

28 Remarque : la convention de Berne emploie la terminologie de « communication publique » et non
de « communication au public » comme le fait la Cour de justice. Ces deux terminologies sont-elles
synonymes ?



Dans l'arrét SGAE ¢/ Rafael Hoteles, les juges de Luxembourg basent leur raisonnement sur
un document interprétatif de la convention de Berne®®, qui sans avoir force obligatoire est
censé apporter un certain nombre de précisions concernant la notion de « public nouveau ».
Le guide explique qu’en autorisant la radiodiffusion de son ceuvre, I'auteur ne prend en
considération que les usagers directs®®’, c’est-a-dire les détenteurs d’appareils de réception,
qui individuellement ou dans leur sphére privée ou familiale captent les émissions. Selon ce
guide, des lors que cette captation se fait a I'intention d’un auditoire plus vaste, et parfois a
des fins lucratives, une fraction nouvelle du public réceptionnaire est admise a bénéficier de
I’écoute ou de la vision de I'ceuvre et la communication de I'’émission par haut-parleur ou
instrument analogue. Il ne s’agit plus de la simple réception de I'émission elle-méme, mais
d’un acte indépendant par lequel I'ceuvre émise est communiquée a un nouveau public. Ainsi
que le précise ledit guide, cette réception publique donne prise au droit exclusif de I'auteur.

Ce méme critéere de « public nouveau » a également été repris dans les arréts de la CJUE
dits de la « deuxieme génération ». Dans l'arrét OSA, la CJUE reconnait qu’a l'instar des clients
d’un hotel, les patients d’'un établissement thermal constituent un tel « public nouveau ». La
Cour ajoute que l'établissement thermal intervient dans le but de donner accés a I'ceuvre
protégée a ses patients, qui en I'absence d’une telle intervention ne pourraient en principe pas
jouir de I'ceuvre diffusée®®®. De méme, les patients d’un centre de rééducation géré par Reha
Training constituent également un public nouveau, deés lors que des téléviseurs étaient
installés dans les salles d’attente et dans la salle d’exercice du centre, permettant aux patients
de regarder les émissions télévisées. Sans l'intervention du centre de rééduction, les
personnes constituant ce « public nouveau », tout en se trouvant a l'intérieur de la zone de
converture des dites émissions n’aurainet en principe pas pu jouir des ceuvres diffusées®®’. Au
contraire, il ressort de l'arrét SBS Belgium, que les abonnés qui sont destinataires des
transmissions effectuées par les distributeurs en cause ne sauraient étre, a priori considérés
comme un « public nouveau »*?’ qui n’a pas été visé par 'acte de communication originaire
effectué par I'organisme de radiodiffusion. En effet, ce public avait précisément été visé par
SBS, un organisme de radiodiffusion qui diffuse ses émissions exclusivement par la technique
nommée « injection directe » en transmettant tout d’abord ses signaux porteurs de
programmes a ses distributeurs avant que les distributeurs transmettent a leur tour lesdits
signaux a leurs abonnés. L’absence de public nouveau constitue alors un indice supplémentaire
permettant d’argumenter en ce sens que l'organisme de radiodiffusion ne se livre pas a un
acte de communication au public.

Dans I'affaire Marco Del Corso et PPL, la CJUE a commencé a détacher la notion de « public
nouveau » de son contexte initial*®’, dans lequel, cette notion avait été appelée en renfort de
la qualification de communication au public de I'acte concerné. Comme le souligne aussi I'avis
de I'association littéraire et artistique internationale, la Cour a procédé a un raisonnement a
contrario: en I'abscence d’un public « nouveau », la retransmission ne se ferait pas «au

*% Glossaire des principaux termes relatifs a la propriété intellectuelle et aux ressources génétiques, aux
savoirs traditionnels et aux expressions culturelles traditionnelles, Document établi par le Secrétariat de
I’'OMPI, www.wipo.int/.../wipo_grtkf_ic_24_inf 7.

87 Arrét SGAE ¢/Rafael Hoteles, n° 41.

288 Arrét « OSA »,n°31letn®32.

*%% Arrét Reha Training, n°® 45 et n° 46.

Arrét SBS Belgium, n°® 27.

1 On verra que la Cour de justice détachera de maniére définitive la notion de public nouveau de son
contexte initial, dans I'arrét Svensson, par exemple, au sujet de l'interprétation de la notion de
communication dans un contexte online.
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public ». Comme cela a été souligné par la CJUE elle-méme®®?, ces deux arréts ont été rendu
dans une affaire relative aux droits voisins. Puisque I'art. 11 bis 1) de la convention de Berne ne
concerne que les « auteurs d’ceuvres littéraires et artistiques », la compatibilité de la
jurisprudence Marco Del Corso et PPL avec cet art. de la convention de berne n’est pas
techniquement en cause.

Explicitement absente de I'arrét Marco del Corso, la condition de public nouveau est
cependant évoquée dans I'arrét PPL*®, afin de qualifier une communication au sens d’un droit
voisin et d’un droit a rémunération, dans le cadre de I'art. 8 de la directive 2006/115/CE. En
I’espéce, I'hotelier réalise une communication au public dés lors qu’il transmet une ceuvre ou
un phonogramme a un public nouveau, c’est-a-dire, a un public qui n’était pas pris en compte
par les auteurs de I'ceuvre protégée lorsqu’ils ont autorisé son utilisation par la communication
au public d’origine®®®. Les clients de I’hotel forment bien un public distinct et supplémentaire
par rapport a celui visé par I'acte de communication d’origine’®, puisqu’en I'absence de
I'intervention de I'hételier, les clients (méme se trouvant a l'intérieur de la zone de couverture
de la dite émission) ne pourraient en principe jouir de I'ceuvre diffusée. Cet argument
également repris par 'arrét Marco Del Corso®® permet de caractériser le role actif d’un
utilisateur en la personne d’un dentiste ou d’un exploitant hételier comme dans I'affaire PPL.
En tant que tel, le « public nouveau » ne permet donc pas de caractériser une communication
mais plutdt le role actif d’un utilisateur®’ c’est-a-dire par exemple, d’un exploitant hotelier.

Dans la mesure ou les notions de « communication » et « au public », sont identiques, une
grande confusion est crée des lors que ces mémes notions sont interprétées et définies de
maniere différente, selon leur application au droit d’auteur et a un droit exclusif, ou comme
dans I'affaire PPL, a un droit voisin et a un droit a rémunération, une distinction rejetée par
Mme I'avocat général Trstenjak dans ses conclusions liées a 'affaire PPL*%®,

bb- Analyse

Alors que la CJUE a présenté le critere de ,public nouveau” comme s’il découlait de I'art.
11 bis 1) 2°, de la convention de Berne, il n’en est rien. La disposition de la Convention de
Berne n’invoque nullement un ,public distinct du public visé par I'acte de communication
originaire de I'oeuvre”. Le droit de communication au public ne couvre la retransmission d’une
émission que dans la mesure ou elle est effectuée par un organisme autre que celui d’origine.
Cette retransmission peut donc s’adresser au méme public, a une partie du méme public, ou a
un public non visé par la radiodiffusion d’origine. Le critére de ,public nouveau” tel qu’exposé

292 Arrét SCF/ Marco del Corso, n° 74 a 77 ; voir aussi I’arrét « OSA », n° 35.

Arrét PPL, n° 50.

V.-L. BENABOU, Notion de communication au public- Droit a rémunération équitable : Pl, octobre
2012, n°45, Chroniques, p. 429-434 (432).

2% Arrét PPL, n® 51.

Arrét Marco del Corso, n°® 82.

%7 \oir aussi A. LUCAS-SCHLOETTER, Das Recht der 6ffentlichen Wiedergabe in der Rechtsprechung des
Europdischen Gerichtshofs : ZGE/IPJ 5, 2013, p. 90.

2% Conclusions de I'avocate générale Trstenjak relatives a |’affaire PPL, n° 89.
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par la CJUE semble substituer la notion de ,communication a un public nouveau” a celle de
. . PN72A
,nouvelle (ou nouvel acte de) communication au public“*®.

M. Michaux ajoute, que le raisonnement tendant a constater la présence d’un nouveau
public peut également permettre de qualifier un acte juridique de communication, sans pour
autant limiter cet acte a une retransmission. Selon lui, ce raisonnement repose sur la prémisse
implicite que l'auteur doit obtenir une rémunération appropriée pour l'utilisation de ses
ceuvres. L'auteur doit donc pouvoir contréler (et percevoir les fruits d’) une communication qui
dépasse celle qu’il a autorisée (ou qui est permise par la loi) dés lors qu’elle atteint un public
nouveau. Ce type de prérogative correspond en fait au haut niveau de protection recherché
par la directive, et elle s'impose en conséquence pour M. Michaux, comme une interprétation
indispensable, c’est-a-dire une condition sine qua non de la notion de communication au
public. Lorsqu’elle est appliquée dans le cadre des droits voisins et des droits a rémunération,
et particulierement dans I'affaire Svensson a propos de linterprétation de la notion de
communication dans un monde online, une telle prérogative, n’est pas sans rappeler le droit
de destination®®, bien connu dans le domaine du droit de reproduction, lequel se trouverait
de la sorte transposé au domaine de la communication au public. Cette prérogative doit
permettre a I'auteur de s’opposer a une utilisation de son ceuvre qui dépasse le cadre de
I'utilisation initialement prévu dans le cadre d’une autorisation qu’il a accordée ou dans le
cadre d’une exception légale. Une telle utilisation constitue en effet, un acte supplémentaire
(non prévu) qui justifie I'application du droit exclusif de I'auteur.

Deux remarques permettent de nuancer les développements de M. Michaux. Tout
d’abord, comme cela a déja été souligné, I'absence de la prise en compte d’un nouveau public
n’empéche pas la Cour de qualifier un acte d’exploitation de communication au public, si bien
gue le nouveau public ne semble pas étre un élément indispensable permettant de qualifier
une communication au public®®. D’autre part, le nouveau public ne justifie pas seulement la
reconnaissance d’'une communication au sens du droit exclusif en droit d’auteur, puisque
I'arrét PPL, précisément, fait référence a la notion de communication au public au sens d’un
droit & rémunération en tenant compte du nouveau public**. Pour M. von Ungern-
Sternberg®®, le fait de définir une communication au public en fonction d’un public qui n’a pas
été pris en compte initialement par les auteurs de I'ceuvre protégée (c’est-a-dire un public
nouveau) est critiquable. Selon lui, il vaudrait mieux rechercher si on est en présence d’un acte
d’utilisation autonome plutot que d’accorder de I'importance au public, pris en compte ou non
de maniére subjective par les auteurs.

Malgré les critiques du professeur et juge J. von Ungern-Sternberg, on peut constater que
la CJUE qualifie une communication sous forme de retransmission en faisant référence au

**\/oir avis proposé au comité exécutif et adopté lors de sa réunion du 17 septembre 2014, sur le critére
de « public nouveau » développé par la Cour de justice de I'Union européenne (CJUE), considéré dans le
contexte de la mise a disposition du public et de la communication au public, p. 14, a télécharger sur :
(http://www.alai.org/assets/files/resolutions/2014-avis-public-nouveau.pdf).

%% selon Pollaud-Dulian, il s’agit pour l'auteur de contrdler non seulement les modalités de la
commercialisation des exemplaires, mais aussi, en aval, certains usages faits par les acquéreurs ou les
détenteurs. Voir a ce sujet F. POLLAUD-DULIAN, Le droit de destination, Le sort des exemplaires en droit
d’auteur, LGDJ, 1989, n°152.

L Arrét ITV-Broadcasting, n° 38.

Arrét PPL, n° 49 et s.

J. von UNGERN-STERNBERG, Urheberrechtlicher Werknutzer, Tdter und Stérer im Lichte des
Unionsrechts Zugleich Besprechung zu EuGH, Urt. v. 15.3.2012 C-162/10 Phonographic Performance
(Ireland), und Urt. v. 15.3.2012- C- 135/10- Marco Del Corso : GRUR 2012, 576.
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nouveau public atteint, une argumentation également soutenue par la jurisprudence
traditionnelle allemande et francaise. Selon M. Kraft®®, cette référence au nouveau public
permet de ne pas exclure le titulaire de droit de nouveaux marchés, dont il pourrait profiter.
Ce principe se retrouve également au niveau de I'art. 11 bis 1 de la convention de Berne®®.
Pour M. Kraft, qualifier juridiqguement un acte de communication sans prendre en compte un
public nouveau ne serait pas en accord avec le triple test. En effet, le triple test est une
« limite » aux exceptions. L'art. 5.5 de la directive InfoSoc dispose que « les exceptions et
limitations prévues aux paragraphes 1, 2, 3, et 4 ne sont applicables que dans certains cas
spéciaux qui ne portent pas atteinte a I'exploitation normale de I'ceuvre ou autre objet
protégé, ni ne causent un préjudice injustifié aux intéréts légitimes du titulaire de droit ». Une
interprétation de la communication ne prenant pas en compte un public nouveau ou de
maniere plus générale, un nouveau marché, causerait un préjudice injustifié aux intéréts
légitimes des titulaires de droit et ne serait donc pas en accord avec le triple test. Ceci est

également rappelé par I'arrét PPL*.

De plus, mettre I'accent sur le critere du nouveau public permet d’écarter 'existence d’une
communication au public, dans le cas de retransmissions techniquement nécessaires pour
acheminer le signal. Ainsi, la simple fourniture d’installations, destinée a permettre ou a
réaliser une communication ne constitue pas en soi, une communication au sens de la
présente directive. Cela semble évident. Pourtant, il n’est pas toujours simple de distinguer ces
deux types d’actes en pratique.

D’un point de vue conceptuel d’abord, on constate une différence d’analyse entre les
avocats généraux, Mmes Juliane Kokott, Mme Verica Trstenjak et Mme Eleanor Sharpston
d’'une part, et entre la Commission et la Cour d’autre part. Il existe deux approches
inconciliables. La conception technique, fondée sur les modalités de transmissions s’est
opposée a la conception dite fonctionnelle®” (liée a la fonction de la communication) ou
finaliste®® (liée a la finalité de la communication) mettant en avant l'accés & un « public
nouveau ».

Cette différence d’approche a particulierement été mise en exergue dans I'affaire
Murphy®® : le propriétaire d’un café-restaurant permet délibérément aux clients présents dans
cet établissement d’accéder a une émission radiodiffusée, contenant des oceuvres protégées
(séquence vidéo d’ouverture, hymnes chantés, graphismes divers) au moyen d’un écran de
télévision et de haut-parleurs, étant entendu que sans l'intervention dudit propriétaire, ces
clients ne peuvent jouir des ceuvres radiodiffusées, méme s’ils se trouvent a l'intérieur de la
zone de couverture de la dite émission. Lorsqu’il s’agit de savoir si la diffusion de programmes

télévisés dans un café ou un restaurant constitue une « communication au public » au sens de

4N, KRAFT, Urheberrecht: Auslegung des Begriffs der 6ffentlichen Wiedergabe : EuZW 2013, 425-429.

Art. 11 bis de la convention de Berne pour la protection des ceuvres littéraires et artistiques, du 9
sept. 1886, modifiée derniérement le 28 sept. 1979. Voir le guide de la convention de Berne, publié par
I'organisation mondiale de la propriété Intellectuelle, Geneve, 1978, p. 77-81.

%% Arrét PPL, n° 76.

7 Qualificatif choisi par M. Trstenjak, dans ses conclusions relatives a |'affaire Marco del Corso, (n° 102)
« L'approche défendue par la Cour met en avant l'objectif de protection appropriée des auteurs
indépendamment des modalités techniques; c’est pourquoi je la qualifierai par la suite d’approche
fonctionnelle ».

%t POLLAUD-DULIAN, Construction ou déconstruction du droit de communication au public : Auteurs &
Média, 2012/05, p. 406.

39 Arrét Murphy, n® 195 a 199.
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I'art. 3 paragraphe 1 de la directive InfoSoc, I'avocate générale Mme Kokott*" répond
négativement. Pour elle, la directive InfoSoc ne s’applique pas en I'espéece. En effet, le public
est bien présent dans le bar, donc présent au lieu d’origine de la communication, puisqu’elle
considére que la communication trouve son origine sur I"écran®' | Il s’agit 13, d’une curieuse

. . . . . N . \ s ., 2312
conception de 'origine de la communication, propre a subvertir tout le systéme en réalité*...

Mme Kokott tout comme la commission défendent ici une « approche technique » de la
notion de communication, fondée sur les modalités de transmission et reposant sur la
distinction entre le cas d’'une retransmission du signal et celui d’'un appareil récepteur. A
I'inverse de Mme Kokott, I'approche défendue par la Cour met en avant I'objectif de
protection appropriée des auteurs, indépendament des modalités techniques. D’ailleurs, Mme
Trstenjak, dans ses conclusions liées a des affaires postérieures caractérisera cette approche
de fonctionnelle. Ainsi, I'arrét Football Association Premier League et Karen Murphy donne la
possibilité a la Cour de clarifier les choses, en soulignant que le public est bien présent dans le
bar au lieu de la transmission mais non au lieu d’origine de la communication et de mettre en
avant lidée de «contact physique et direct » *** pour distinguer la représentation
traditionnelle (au théatre, a I'opéra, au concert) de la « communication au public » au sens de
la directive. Allant a I'encontre des conclusions générales de Mme Kokott, la Cour a bien
affirmé sa compétence, quant a la recherche d’une définition autonome de la notion de
« communication au public ».

Ainsi, pour la Cour de justice, la notion de communication au public s’entend de facon
large comme visant toute transmission des ceuvres protégées, indépendamment du moyen ou
du procédé technique utilisé** en adoptant au contraire une approche fonctionnelle. Un
public nouveau ou distinct constitue donc le « fait générateur » d’'un acte d’exploitation
pouvant étre qualifié de « communication au public ». Le critére du « public nouveau » repose
en fait sur une assise assez stable puisqu’il est conforme au droit international, que la directive
vise précisément & mettre en ceuvre®™. Ainsi, selon Mme I'avocate générale Sharpston’®, le
texte de I'art. 3 de la directive InfoSoc s’inspire de I'art. 11 bis de la convention de Berne et des
traités de I'organisation mondiale de la propriété intellectuelle (OMPI) de 1996 en retenant le
critere « fonctionnel » de I'absence du public au lieu d’origine de la communication.
Implicitement, c’est bien I'élargissement de la diffusion a un nouveau public qui est décisif. De
maniére explicite cette fois, 'avocate générale Trsjenjak précise dans ses conclusions>'’
relative a I'affaire Del Corso, que compte tenu des objectifs de la directive InfoSoc, il parait plus
convaincant de se fonder sur le cercle de personnes et donc indirectement sur le « public
nouveau » visé par l'autorisation ou la rémunération équitable plutét que sur I'aspect
technique.

*1% conclusions de J. Kokott relatives a I'affaire Football Association Premier League et Karen Murphy, n°
130 a 136.

3 D’aprés cette conception technique, la communication ne trouve effectivement pas son origine dans
le stade, puisqu’on n’est pas encore en présence d’une ceuvre.

2 F. POLLAUD-DULIAN, Construction ou déconstruction du droit de communication au public,
Auteurs&Média, 2012/05, p. 406.

1 Arrét Murphy, n° 201.

1% Arrét Football Association Premier League et Karen Murphy, n® 193.

315 Arrét SGAE c. Rafaél Hoteles, n° 35.

*1® Conclusions de I'avocate générale Sharpston, relatives a |'affaire Rafaél Hoteles, n° 50 et suiv.

37 Conclusions de I'avocate générale Trsjenjak concernant I’affaire Marco Del Corso, n® 102.



Pour ces raisons et bien que controversée, I'approche fonctionnelle retenue par la CJUE de
la notion de communication visant le « public nouveau » offre des perspectives intéressantes.
En effet, un tel critere renferme un raisonnement qui peut s’appliquer a d’autres cas que celui
de la retransmission®'® et n’est donc pas lié aux faits concrets d’une affaire. Par ailleurs, la
qualification d’une communication en fonction d’un « public nouveau » est un critére de
nature « objective »**°. En effet, la prise en compte d’un critére subjectif caractérisant I'ayant
droit ou I'auteur n’a pas lieu d’étre. La prise en considération au cas par cas des attentes et
souhaits qu’avaient les ayants droits lorsqu’ils ont donné I'autorisation de télédiffusion des
ceuvres, vis-3-vis de la portée effective des télédiffusions postérieures n’a pas d’importance®®.
Ce qui importe, c’est précisément le public qui est atteint par I'’émission radiophonique ou

Ty .. . , . . . . . . 321
télévisuelle d’origine afin de déterminer si I'acte d’exploitation atteint un nouveau public**".

2- L’utilisateur

L’utilisateur joue un réle proprement incontournable dans le contexte de I'interprétation
de I'art. 8 al. 2 de la directive 2006/115/CE, et plus particulierement dans le cadre des arréts
PPL et Marco Del Corso. Le rble de I'utilisateur en ce qu’il s’identifie a I'exploitant d’un hotel,
I'exploitant d’un centre de rééducation ou I'exploitant d’'un établissement thermal est
également pris en compte par les arréts de la CJUE relatifs a l'interprétation de la
communication au public au sens de I'art. 3 de la directive InfoSoc. Avant d’analyser plus
particulierement le changement de perspective di a la prise en compte de I'utilisateur,
notamment dans les arréts PPL et Marco Del Corso (b), il est nécessaire de présenter les
caractéristiques marquants le réle de I'utilisateur (a).

a- Présentation

S’appuyant sur des précédents rendus en matiére de droit d’auteur®** concernant le réle
actif de l'utilisateur, c’est dans le cadre de son argumentation liée aux affaires du 15 mars
2012°%, que la CJUE prend pour la premiére fois en compte, et cela de maniére explicite, le
role de I'utilisateur dans le but de caractériser un acte de communication au public>**. (Bonnes
notes de Bas-de-page).

Le role de l'utilisateur est pris en compte, que ce soit pour caractériser un acte de
communication au public au sens du droit d’auteur et du droit exclusif, ou que ce soit dans le
sens d’un droit voisin et d’un droit a rémunération. Avant de présenter a proprement parler le

318 B. MICHAUX, La Cour de justice interpréte la notion de communication au public : I'arrét SGAE ¢/

Rafaél Hoteles, Auteurs&Media, 2007/04, p. 309.

3 A. LUCAS-SCHLOETTER, Das Recht der Offentlichen Wiedergabe in der Rechtsprechung des
Europdischen Gerichtshofs : ZGE, IP) 5 (2013), p. 91.

*2% ). v. UNGERN-STERNBERG : GRUR 2012, 576, 577.

J.v. UNGERN-STERNBERG : GRUR 2012, 576, 577.

Arrét SGAE ¢/ Rafael Hoteles, n° 40 a 42 ; Arrét Football Premier League, n° 195 et s.

Arrét Marco del Corso, n° 82; Arrét PPL, n° 94.

Un acte de communication au public est finalement reconnu au niveau de I'arrét PPL mais non au
niveau de I'arrét Marco del Corso, n° 100.
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role de I'utilisateur, il est nécessaire de rappeler 'origine de cette terminologie, qui porte a
confusion.

A premiere vue, la terminologie d’utilisateur fait penser au consommateur, a 'usager, a
une personne physique individuelle, tel le client d’un hotel, d’un restaurant ou le patient d’un
établissement thermal. Force est de constater que le libellé de I'art. 3 de la directive InfoSoc
n‘emploie pas la terminologie d’utilisateur. Les conclusions générales de Mme Trstenjak
relatives a I'affaire PPL**® apportent un indice quant a I'identification d’un utilisateur. En effet,
elle explique que I'art. 3 al. 1 de la directive InfoSoc accorde un droit exclusif absolu, opposable
a tous, erga omnes. C'est pourquoi il n’est pas nécessaire de désigner le débiteur de
« I'obligation ». En revanche, I'art. 8 al. 2 de la directive 2006/115/CE n’accorde pas de droit
exclusif, mais seulement un droit a rémunération équitable. La désignation du débiteur de la
rémunération équitable au bénéfice du producteur de phonogramme pour la communication
au public, c’est-a-dire de l'utilisateur, est donc nécessaire.

L'utilisation de la terminologie spécifique d’utilisateur peut surprendre dans ce contexte,
mais elle est mentionnée dans la directive 2006/115/CE. Aux termes de l'art. 8, paragraphe 2,
de la directive 2006/115, les Etats membres prévoient un droit d’assurer qu’une rémunération
équitable et unique est versée par l'utilisateur lorsqu’un phonogramme publié a des fins de
commerce, ou une reproduction de ce phonogramme, est utilisée pour une radiodiffusion par
le moyen des ondes radioélectriques ou pour une communication quelconque au public. C'est
sur ce fondement que sont posées les questions préjudicielles par les juridictions de renvoi
dans les affaires PPL et Marco Del Corso. Dans I'arrét PPL pourtant, le role de l'utilisateur est
bien pris en compte afin de qualifier un acte d’exploitation de « communication au public » et
non pas pour désigner le débiteur d’'une rémunération. C’'est en s’inspirant de I'art. 8 al. 2 que
la CJUE a dégagé le rOle nécessaire et incontournable d’un utilisateur comme élément de
définition permettant de qualifier un acte d’exploitation de communication au public.

Que la notion de communication soit interprétée au sens de I'art. 8 al.2 de la directive
2006/115/CE (aa) ou de l'art. 3 de la directive InfoSoc (bb), la caractérisation du réle de
I'utilisateur est un indice, voir un critéere déterminant permettant de conclure a I'existence
d’un acte d’exploitation.

aa- Notion d’utilisateur dans les arréts interprétant la notion de communication au sens de l'art. 8
al. 2 de la directive 2006/115/CE

Comment caractériser le role d’un utilisateur contribuant a la réalisation d’un acte de
communication au public ? Dans le cadre de son argumentation liée aux arréts du 15 mars
2012, la CJUE a considéré qu’un utilisateur a un role incontournable dés lors qu’il « intervient
en pleine connaissance des conséquences de son comportement, pour donner acces a ses

. N s . . . . s s s 2
clients a une émission radiodiffusée contenant I'ceuvre protégée » >*.

3% Conclusions de Mme I'avocate générale Trstenjak, relatives a I’affaire PPL, n° 65 et s.
326 Arrét Marco del Corso, n° 82 ; Arrét PPL, n° 31.



Tout d’abord, il est nécessaire de constater le réle actif et non passif de I'utilisateur, qui
agit et entreprend une action afin de donner accés a un nouveau public a une émission d’une
ceuvre protégée ou d’un objet de droits voisin. On peut retenir ici la dimension « objective »
de I'acte. Ce réle actif de I'utilisateur permet de déduire une intention®”’, un caractére délibéré
dans son action et donc un rdle conscient. D’aprés la CJUE, une « communication au public »
est une prestation de service émanant d’un utilisateur « conscient » envers un public*®. La
simple mise a disposition au sens matériel du terme, d’une ceuvre a un public, ne suffit donc
pas. Un utilisateur n’est donc que celui qui agit en ayant I'intention de procurer au public un
accés a 'ceuvre®”. Considérer que Iutilisateur réalise un acte délibéré et intentionnel revient a
prendre en compte une dimension « subjective »>>°. Préciser que I'utilisateur doit intervenir
« en pleine connaissance des conséquences de son comportement » ne signifie pas que
I'utilisateur ait pris individuellement connaissance des ceuvres qu’il télédiffuse ou met a
disposition du public dans les chambres de son hotel. Pourquoi donc I'utilisateur doit-il jouer
un role conscient ? Quelle est la portée de ce critére ? Peut-on transposer ce critére en vue de
caractériser le role de l'utilisateur dans le cadre d’une appréciation de la notion de
communication au public au sens de I'art. 3 de la directive InfoSoc ? Dans I'arrét SGAE ¢/ Rafaél
Hoteles, « la personne qui intervient » et qui joue le role d’un utilisateur est une personne
morale®!. Une personne morale peut-elle intervenir de « maniére consciente, en pleine
connaissance des conséquences de son comportement » ? Ne s’agit-il pas plutot de prendre en
compte les personnes morales, représentées par des personnes physiques, comme c’est le cas
par exemple, pour les exploitants d’un café-restaurant®?, ou d’un établissement thermal®** ?

Toujours est-il qu’en précisant le role actif et conscient d’un utilisateur considéré comme
une personne physique, la Cour semble exclure la transmission accidentelle d’'un objet protégé
a un public®*. En effet, un acte fortuit ne constitue pas une communication au public. On peut
faire un paralléle avec 'exemple évoqué par M. Desbois®® au sujet des auditeurs (considéré
ici, comme des utilisateurs potentiels) qui en augmentant le volume de la réception, voire en
ouvrant leur fenétre, feraient profiter leur voisin du programme diffusé ne procéedent pas a
une « communication au public », puisqu’ils n’ont pas lintention de communiquer I'ceuvre au
public.

327 Cch. HANDIG: ZUM 2013, 273, Beck-online, « Entscheidend ist aber auch, dass der Nutzer

»absichtlich” tatig wird”“. Remarque de Pollaud-Dulian, dans « Construction ou déconstruction du droit de
communication au public », Auteurs&Media 2012/5, dans lequel il précise que « certains ont pu se
demander, si cette condition ne représente pas l'introduction de la bonne foi dans la contrefagon, alors
gu’elle est, par principe indifférente ».

*2% Arrét Marco del Corso, n® 82, Arrét PPL, n° 31.

J. v. UNGERN-STERNBERG, Urheberrechtliche Verwertungsrechte im Lichte des Unionsrechts : GRUR
2012, 1198- 1206 (1200).

9. v. UNGERN-STERNBERG, Urhebrrechtliche Verwertungsrechte im Lichte des Unionsrechts : GRUR
2012, 1198-1206 (1200), ou on parle de ,Subjektive Tatbestandsmerkmale bei der Nutzung durch
offentliche Wiedergabe“.

1 Dans I'arrét SGAE ¢/ Rafaél Hoteles, il est question d’un « établissement hételier ». Dans I'arrét PPL en
revanche, on parle bien de « I'exploitant d’un établissement hoételier ».

332 Arrét Football Association Premier League, n° 196.

>3 Arrét OSA, n° 26.

V.-L. BENABOU, Chroniques, Notion de communication au public- Droit a rémunération équitable : Pl,
octobre 2012, n°45, p. 429-434 (p.429).

3. DESBOIS, Le droit d’auteur en France, Dalloz, 3° éd., 1978, n°2609.
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N’est donc utilisateur dans le cadre d’'une communication au public que celui qui agit avec
I'intention de procurer au public un accés a I'ceuvre®®*. Ce critere subjectif doit-il &tre
démontré ou est-il simplement présumé? Selon Mme Bénabou, la CJUE admet une
« présomption d’acte intentionnel » de la part de l'utilisateur. Le caractére intentionnel de
I'acte étant présumé, il ne serait donc méme plus question de rechercher des indices
permettant de déduire un acte intentionnel de la part de I'utilisateur, mais uniquement des
arguments permettant de conclure a la qualification d’un acte non intentionnel. M. Pollaud-
Dulian®*” argumente aussi en faveur d’une telle présomption, puisqu’il précise qu’il n’est pas
nécessaire de démontrer une intervention de I’hGtelier au-dela de I'installation des postes de
télévision, a propos de I'arrét SGAE ¢/ Rafael Hoteles. |l déduit cette approche de I'indifférence
de la technique utilisée. Qu’il faille démontrer ou non le caractére actif et conscient de
I'utilisateur, ce dernier doit de toute fagon avoir un rdle incontournable®*.

Le role de l'utilisateur est pour ainsi dire indispensable. L’utilisateur intervient en pleine
connaissance des conséquences de son comportement pour donner accés a ses clients a une
émission radiodiffusée contenant |'ceuvre protégée. En I'absence de lintervention de
I'utilisateur, les clients, tout en se trouvant a l'intérieur de la zone de couverture de ladite
émission, ne pourraient, en principe, jouir de I'ceuvre diffusée®”. Or force est de constater que
la Cour de justice ne précise pas clairement ce que signifie véritablement le fait de donner
acces a une ceuvre ou a un objet protégé. Méme une lecture littérale de I'arrét n’apporte pas
de réponse. A partir de quel seuil la personne qui intervient d’'une facon ou d’une autre dans le
processus de communication doit étre considérée en tant qu’intermédiaire possédant une
maitrise suffisante pour étre regardée comme responsable d’un nouvel acte de
communication ? Quel acte matériel fait que I'on passe d’un statut a I'autre ? Concernant
précisément |'acte de « donner acces a une ceuvre », I'important n’est pas que l'utilisateur ait
eu l'intention de fournir un service, mais tout simplement qu’il ait mis en ceuvre les conditions
de réalisation de la diffusion>*® d’une ceuvre ou d’un objet protégé. Son intervention
consistant a « donner accés » a l'ceuvre radiodiffusée a ses clients semble devoir étre
considérée comme une « prestation de service ». Qu’est-ce qu’une prestation de service ?
Peut-on opposer la simple fourniture d’installations physiques a une prestation de service ?
Quelles conditions de réalisation doivent-étre mise en oceuvre ? Ayant lintention de
communiquer une ceuvre a un public, il s’agit a présent de rechercher le cercle de personnes

. . , 341
auquel sa communication est adressee3 .

Deés lors que l'utilisateur agit avec I'intention de procurer un accés a I'ceuvre au public, il
n’y a communication au public que lorsque le public n’est pas atteint par hasard mais est
potentiellement réceptif. |l s’agit la d’'une condition totalement nouvelle, propre aux deux
arréts du 15 mars 2012. Le role de l'utilisateur est donc corroboré par une prestation de

3% ). v. UNGERN-STERNBERG, Urheberrechtlicher Werknutzer, Téter und Stérer im Lichte des

Unionsrechts Zugleich Besprechung zu EuGH, Urt. v. 15.3.2012 — C-162/10- Phonographic Performance
(Ireland), und Urt. v. 15.3.2012 C-135/10- SCF : GRUR 2012, 576-582 (577).

37 F. POLLAUD-DULIAN, Communication au public. Public. Chambres d’hétel. Lieu privé. Article 3 de la
directive du 22 mai 2001. Chronique. RTD com. Janvier/Mars 2007, p. 85-88 (87).

38 Arrét PPL (n° 31), Arrét Marco Del Corso (n° 82).

Arrét PPL (n° 31), Arrét Marco Del Corso (n° 82), Arrét SGAE (n° 42), Arrét Football Association Premier
League (n° 195).

% y.-L. BENABOU, Notion de communication au public-Droit a rémunération équitable, chroniques : PI,
octobre 2012, N°45, p. 429-434 (430).

). v. UNGERN-STERNBERG, Urheberrechtliche Verwertungsrechte im Lichte des Unionsrechts : GRUR
2012, 1198-1206 (1199) (Kommunikationsvorgang).
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service envers un public réceptif. C'est ce qui explique vraissemblablement le fait que la CJUE
mentionne cette caractéristique du public réceptif dans le cadre de I'analyse du caractere
lucratif de la communication au public, alors qu’au sens strict, la présence d’un public réceptif
précise et complete plutét le réle actif de I'utilisateur.

Au vu de I'enchainement des développements de la CJUE, I'importance a accorder a ce
critere varie suivant les commentaires. Certains auteurs considérent que le caractére réceptif
constitue un quatriéme critére distinct®*, a partir du moment, ol le caractére réceptif du
public ne caractérise pas a proprement parler la notion de public. Pour M. von Ungern-
Sternberg, la présence d’un public réceptif est un indice permettant de caractériser 'acte
accompli par l'utilisateur d’ « intentionnel »**,

Alors qu’en Allemagne, I'arrét de la CJUE semble avoir été compris dans le sens que le
caractere subjectif s’apprécie en fonction du contexte, les commentaires francgais considerent
que la CJUE présume I'acte intentionnel de I'utilisateur. Selon les commentaires allemands, la
communication au public, n’est pour la Cour de justice pas une prestation de service
unilatérale de l'utilisateur, mais bien plus, un processus de communication entre I'utilisateur et
les récepteurs®*. Il n’y a donc pas d’utilisateur effectuant un acte d’utilisation d’une ceuvre,
lorsque le cercle de personnes auxquels la communication est destinée n’est pas réceptif a la
« communication ». Le cercle de personnes doit donc &tre réceptif>*>. Au contraire, lorsqu’un
groupe de randonneurs chante une chanson en marchant ou lorsqu’une chanteuse d’opéra
s’exerce a fenétre ouverte, alors il n’y a pas de « prestation de service vis-a-vis d’un public
réceptif **®» (le public peut par hasard étre réceptif, mais ce n’est pas une prestation de service
a son égard). Ce n’est donc que lorsqu’un acte d’exploitation est une prestation de service
intentionnelle, dans le but de transmettre I'ceuvre a un public réceptif, qu’on est en présence
d’'une communication au public. Par exemple, lorsque la sonnerie d’'un téléphone portable
retentit dans la rue, il s’agit d’un signal vis-a-vis de celui qui est appelé et non pas d’un acte
d’exploitation d’une ceuvre. Il en va différemment, lorsqu’une sonnerie de téléphone retentit
sur une scéne de théatre. Dans ce cas, il peut s’agir d’'un acte d’exploitation d’une ceuvre,
puisqu’il s’agit d’un acte intentionnel vis-a-vis d’un public réceptif. Par conséquent, il y a
communication au public, lorsqu’une chanteuse chante dans le cadre d’un concert en
effectuant une prestation de service envers un public réceptif. Au contraire, la chanteuse
n’effectue pas une prestation de service, lorsqu’elle répete dans sa chambre avec la fenétre
ouverte, et cela méme si groupe de personne se rassemble en bas de sa fenétre en étant
réceptif a son chant. Ce qui est déterminant est donc le fait que I'utilisateur effectue une
« prestation de service ».
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Il s’agit d’un quatriéme critére a prendre en considération en plus des trois autres critéres

concernant le réle « actif de l'utilisateur », « I'appréhension quantitative et qualitative du public », et
« la notion de public nouveau ». Voir a ce sujet V.-L. BENABOU, Notion de communication au public-
Droit a rémunération équitable, Chroniques : Pl, octobre 2012, N°45, p. 429- 434 (429).

% Au contraire, selon les commentaires frangais des arréts de la Cour de justice de I'Union européenne,
le caractere intentionnel de I'acte de I'utilisateur et la réceptivité du public sont deux critéres distincts.
D’aprés les commentaires frangais, la réceptivité des destinataires ne semble liée qu’au caractere
lucratif de la communication, et non pas au caractere intentionnel de I'acte d’exploitation de
I'utilisateur.

¥ ). v. UNGERN-STERNBERG, Urheberrechtliche Verwertungsrechte im Lichte des Unionsrechts : GRUR
2012, 1198- 1206 (1200).

5 Arrét PPL, n° 371 et Arrét Marco Del Corso, n° 91.

J. v. UNGERN-STERNBERG, Urheberrechtlicher Werknutzer, Téter und Stérer im Lichte des
Unionsrechts, zugleich Besprechung zu EuGH, Urt.v.15.3.2012- C-162/10- Phonographic Performance
(Ireland), und Urt. v. 15.3.2012- C-135/10- SCF : GRUR 2012, 576-582 (578).
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Le public doit certes étre réceptif mais cette réception ne doit pas nécessairement étre
effective. Par analogie, la réception effective du programme diffusée, qui est tributaire de ce
qgue le client de I'hotel allume son téléviseur et choisit de regarder une chaine en particulier
n’influence pas la détermination du réle incontournable de I'utilisateur. De maniére plus
générale, I'avocat Pergola a déja évoqué dans les conclusions de I'affaire EDEGA, que le
titulaire de droit doit étre rémunéré pour la simple possibilité juridique de cette jouissance et
non pas pour la jouissance effective de I'ceuvre®”. La Cour de justice accorde donc un réle
déterminant a l'initiative de rendre I'ceuvre accessible, peu importe que les clients y aient
effectivement accés ou non, c’est-a-dire allument ou non leur poste®*® de télévision ou de
radio.

En pratique, c’est en 2012 que la CJUE avait employé pour la premiére fois la terminologie
« d’utilisateur ». Ainsi, I'exploitant d’un établissement hotelier, qui fournit dans les chambres
de ses clients des postes de télévision et/ou de radio auxquels il distribue un signal
radiodiffusé®*® est un « utilisateur » réalisant un acte de « communication au public », d’un
phonogramme radiodiffusé au sens de I'art. 8, paragraphe 2, de la directive 2006/115*°. Si on
se tient aux conséquences pratiques de cet arrét, I'arrét de la CJUE reprend la solution
proposée par Mme I'avocate générale Sharpston®'. Or la CJUE ne suit pas toujours les
conclusions de I'avocat général, ni d’un point de vue de I'argumentation, ni en ce qui concerne
la solution qui en découle concrétement®’. Dans I'affaire Del Corso, le recours préjudiciel
soumettait a la Cour pratiquement la méme problématique que dans les cas liés aux hotels, a
ceci prés que l'acte critiqué n’était pas la communication aux clients par I'exploitant de I’hotel
grace a linstallation de matériel de réception dans les chambres mais la diffusion de
programmes radiodiffusés dans le cabinet d’un dentiste. Pour l'avocate générale, Mme
Trstenjak, un dentiste joue un role actif, conscient et incontournable puisqu’il « rend ses
émissions de radio audibles » aux patients dans son cabinet au moyen d’un appareil de radio
et communique indirectement les phonogrammes utilisés». De plus, le dentiste ne procede
donc pas seulement a une fourniture d’installation, mais communique bien les phonogrammes
au public. En effet, il rend lui-méme les émissions de radio audibles par ses patients et par
conséquent, indirectement, les phonogrammes utilisés dans les émissions de radio>>®. Ce n’est
pourtant pas ce qu’a jugé la Cour. Alors que la CJUE reconnait le role actif®®*, conscient et
incontournable®® du dentiste dans la diffuson des programmes a ses patients, I'absence d’un
public réceptif destinataire de I'action du dentiste fait défaut et empéche de qualifier son acte
de « communication ».

** Voir n° 22 des conclusions du 9 septembre 1999 de I'avocat général La Pergola relativent a I'affaire

EDEGA (CJCE, 3 février 2000, C-293/98).

38 Arrét Rafaél Hoteles, n° 43.

Arrét PPL, n°® 40.

Arrét PPL, n° 47.

Mme Sharpston a néanmoins un autre raisonnement.

La CJUE veille a I'application du droit de I’'Union et a I'uniformité de son interprétation sur le territoire
de I'Union (art.267 TFUE). La Cour n’est donc pas une juridiction de fond. Elle ne devrait donc pas juger
les faits, mais seulement le droit. Voir Arrét Marco Del Corso, n° 93.

333 Conclusions de Mme Trstenjak dans I'affaire Marco Del Corso, n° 92 et s.

% e dentiste est bien actif puisqu’il prend Iinitiative de rendre la télédiffusion accessible & un public
qui ne dispose pas de moyens de réception. De son rdle actif, la cour déduit le réle intentionnel du
dentiste qui intervient délibérément. Arrét Marco del Corso, n° 94.

**>sans l'intervention du dentistes, et bien que se trouvant dans la zone de réception des programmes,
les patients ne pourraient jouir de ceux-ci. Arrét Marco del Corso, n® 94.
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Alors que le caractéere réceptif des patients d’un dentiste n’est pas reconnu par la Cour
dans 'arrét Marco Del Corso®®, en raison du fait que les patients sont atteints de maniére
fortuite et indépendamment de leur volonté, la CJUE reconnait au contraire de maniere
« placative » et sans entrer dans les détails que les clients de I’h6tel dont il est question dans
I'arrét PPL sont réceptifs.

Au niveau de I'affaire Marco Del Corso, le caractere réceptif du public limite la protection
des droits voisins, puisque la Cour considére qu’il n’y a pas de communication au public. Dans
I’affaire PPL/Irlande et dans un autre contexte que le cadre classique d’une télédiffusion ou
d’une radiodiffusion, la Cour reconsidere le champ d’application de la communication au
public. Dans ce cadre, le caractére réceptif du public et le role de I'utilisateur permettent
d’élargir le champ d’application de la communication au public. Selon la quatrieme question
préjudicielle, la Cour est amenée a apprécier si « I'exploitant d’un établissement hotelier qui
fournit dans les chambres de ses clients, non pas des postes de télévision et/ou de radio, mais
un autre dispositif ainsi que des phonogrammes sous une forme physique ou numérique
pouvant étre diffusés ou entendus grace a ce dispositif, est un « utilisateur » réalisant un acte
de « communication au public » d’'un phonogramme, au sens de I'art. 8 paragraphe 2 de la
directive 2006/115>>’. La CJUE y répond par 'affirmative.

Il s’agit d’analyser d’une part, I'importance accordée par la CJUE au réle de I'utilisateur,
avant d’apprécier le réle du public.

Tout d’abord, l'utilisateur a bien un réle actif et conscient puisqu’il installe dans les
« chambres de son hotel un tel dispositif et de tels phonogrammes ». Par ailleurs, le caractere
« incontournable » de [l'utilisateur est caractérisé puisque la CJUE précise que I'hotelier
« fournit de cette maniere, aux clients, les deux éléments nécessaires leur permettant de jouir

des ceuvres en cause »°>%.

On peut cependant noter que contrairement a I'arrét sur les dentistes, la présence d’un
public réceptif n’est pas requise. De maniere étonnante, la Cour a repris les arguments de
Mme I'avocat général Trstenjak, qui précise que I'art. 8 § 2 de la directive 2006/115>° vise
I'utilisation du phonogramme de commerce pour une radiodiffusion ou pour une
« communication quelconque au public ». Cette formulation laisse supposer qu’un acte
d’exploitation autre qu’une radiodiffusion ou qu’une télédiffusion (terminologie incluse dans la
terminologie de radiodiffusion) peut constituer une « communication au public ». Or la notion
de « communication au public » au sens de I'art. 8 § 2 de la directive 2006/115 doit étre
interprétée dans le respect des notions équivalentes visées notamment par le WPPT, et de
facon compatible avec celles-ci.

C'est donc a la lumiere de I'art. 2 sous g) WPPT visant la « communication au public », que
I'art. 8§ 2 doit étre interprété. L'art. 2, g) du traité de ’'OMPI de 1996 sur les interprétations et
exécutions et les phonogrammes, qui aprés avoir défini la communication au public d’une
interprétation ou d’un phonogramme comme toute transmission au public par un moyen autre
que la radiodiffusion, précise que le «terme de communication au public comprend aussi le fait
de rendre audibles par le public les sons ou représentations de sons fixés sur un
phonogramme». C’est dans ces circonstances, que la notion de « communication au public »
énoncée a l'art. 8, paragraphe 2, de la directive 2006/115, doit étre interprété en ce sens

% Arrét Marco Del Corso, n° 98.

37 Question préjudicielle n°4 dans I'affaire PPL (C-162/10).
% Arrét PPL, n° 67.

9 Arrét PPL, n° 63.



gu’elle comprend également le fait de rendre audibles par le public les sons ou les
représentations de sons fixés sur un phonogramme.

Pour caractériser un acte d’exploitation de « communication au public », dans ce contexte,
la CJUE ne fait pas référence a un « public réceptif ». Ici, les phonogrammes ne doivent étre
qu’audibles. Il y a donc un paradoxe®®, puisque dans I'affaire du dentiste, le public est méme
atteint, et les phonogrammes ne sont pas seulement rendus audibles. Pourtant, contrairement
a I'acte de I’hotelier, I'acte du dentiste n’est pas considéré comme étant une « communication
au public » par la CJUE.

On peut de plus, douter du fait que l'utilisateur joue un réle « incontournable ». En effet, il
ne fournit que les éléments permettant de jouir des ceuvres en cause®®’. Or & travers son
action, force est de constater que I'hGtelier ne donne pas a ses clients une possibilité de
« réception » (keine Empfangsmdéglichkeiten). Cela ne concerne pas un signal distribué.

L'hotelier ne permet aux clients que l'utilisation (Benutzung) d’ceuvre ou d’objets
protégés. On peut méme dire que, contrairement a I'arrét Murphy, I’hotelier ne permet pas
non plus la retransmission d’émission a travers un écran ou des hauts parleurs. Bien au
contraire, il ne « met a disposition », ou ne « met en place » que des moyens afin que les
clients puissent jouir des ceuvres. A partir du moment ou il met a la disposition de ses clients
un appareil sans les phonogrammes, alors I'acte réalisé par I’hotelier ne peut pas étre qualifié
de « communication au public ». Il en est de méme, lorsque les clients de I’hétel n"ont acces
gu’aux seuls phonogrammes.

Ainsi, ce n’est que lorsque les prestations de service de I'hételier s’étendent sur les
phonogrammes et sur les appareils de phonogrammes, que la Cour de justice de I'Union
Européenne considére qu’on est en présence d’'une communication au public. La différence
avec une simple fourniture d’installation n’est cependant pas évidente.

bb- Notion d’utilisateur dans les arréts interprétant la notion de communication au sens de I'art. 3
al. 1 de la directive InfoSoc

Dés 2006, c’est le role actif de I'utilisateur qui a été mis en avant. Dans les arréts SGAE ¢/
Rafaél Hoteles et dans |'arrét Football Premier League Association, la Cour n’emploie pas
expressément le terme « d’utilisateur » mais elle évoque plutét la personne (morale ou
physique) prenant une inijtiative. En effet, dans les deux arréts, la personne prenant une
initiative est un établissement hotelier.

Depuis I'arrét SGAE ¢/ Rafaél Hoteles de 2006, il est évident que la « simple fourniture
d’installations physiques », ne constitue pas en tant que telle une communication au sens de la
directive InfoSoc®®. Pour qu'’il y ait « communication » au public au sens de I'art. 3§ 1 de cette
directive un signal doit étre distribué au moyen d’appareils de télévision par un établissement

%9 A, LUCAS-SCHLOETTER, Das Recht der 6ffentlichen Wiedergabe in der Rechtsprechung des
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hotelier aux clients installés dans les chambres de cet établissement, peu importe la technique

de transmission du signal utilisée®.

La solution de I'arrét SGAE ¢/ Rafael Hoteles ne fait guére de doute®*. D’une part, «il
résulte [...] en particulier des termes de distribution de I'ceuvre radiodiffusée [...] au moyen
d’appareils de télévision, qu’un hételier qui installe, dans les chambres de son établissement,
des appareils de télévision aptes a capter les émissions radiodiffusées se livre a un acte de
communication au public nouveau que constitue la clientéle®® ». D’autre part, « la distribution
d’un signal au moyen d’appareils de télévision, telle que visée au point 46 de I'arrét SGAE [...]
doit s’entendre, au sens large, comme toute intervention technique de I'hbtelier, sans
considération de la configuration concrete de I'équipement installé dans son établissement,
permettant au client de capter le signal dans sa chambre et d’acceder ainsi a I'ceuvre
radiodiffusée®® ».

La question est donc permise de savoir, si le role de I'utilisateur doit étre pris en compte
dans le but de qualifier une communication au public au sens de I'art. 3 de la directive
2001/29. Or l'arrét « Broadcasting », dont les questions préjudicielles étaient posées sur le
fondement de I'art. 3 de la directive 2001/29 ne tient pas compte du réle de l'utilisateur. Il n’y
est fait référence qu’aux arréts SGAE ¢/ Rafaél Hoteles, Murphy et Football Premier League
Association caractérisant eux-méme une « communication au public » au sens de Il'art. 3
paragraphe 1 de la directive InfoSoc.

Dans ces trois arréts pourtant, la CJUE fait référence a une personne (physique ou morale)
prenant une initiative®®’. On ne peut cependant pas soutenir que les deux arréts du 15 mars
2012 prenant en compte le réle de I'utilisateur s’inscrivent dans une sorte de filiation avec les
arréts SGAE, Murphy et Football Premier League Association. Dans ces trois arréts en effet, le
fait de constater que I'acte d’exploitation était réalisé envers un public nouveau avait une plus
grande importance que la prise en compte d’une personne prenant une initiative ou a fortiori
de son caractéere intentionnel. Un lien entre ces trois arréts et les arréts du 15 mars 2012
pourrait exister a propos de la référence a un « public nouveau ». Néanmoins, la référence
indirecte au « public nouveau » dans le cadre de I'arrét PPL du 15 mars 2012°°® permet
justement de souligner le role actif de I'utilisateur.

Pour Mme Idot et pour M. Caron au contraire, il est nécessaire de souligner le réle actif de
I'hételier ou du propriétaire du café restaurant®®. Dans le contexte de la directive 2001/29/CE,
la Cour a souligné le réle incontournable de I'utilisateur et jugé que l’exploitant d’un
établissement hotelier et d’'un café-restaurant réalise un acte de communication, au sens de
I'art. 3, paragraphe 1, de ce texte, lorsqu’il intervient en pleine connaissance des
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conséquences de son comportement, pour donner accés a ses clients a une émission
radiodiffusée contenant 'ceuvre protégée®”. En effet, sans I'intervention du propriétaire du
pub qui installe un téléviseur, ses clients ne pourraient y jouir des ceuvres diffusées, tout en se
trouvant a l'intérieur de la zone de diffusion de ces derniéres. En d’autres termes, le role actif
du tenancier est ici incontestable comme I'est celui de I’h6telier qui met a la disposition de ses
clients des programmes dans ses chambres. Pour M. Caron et pour Mme ldot, il ne s’agit donc
pas seulement de constater 'installation des postes récepteurs dans les chambres d’un hétel,
par exemple, mais également de démontrer I'intervention de I’hételier qui met a la disposition
de ses clients des programmes.

On peut toutefois critiquer le fait que les arréts Murphy et SGAE c/ Rafaél Hoteles
semblent faire référence au «role incontournable » de [lutilisateur, alors qu’il s’agit
d’interpréter la notion de communication au public au sens de l'art. 3 de la directive InfoSoc.
En effet, I'art. 3 de la directive InfoSoc dans sa définition de la communication au public ne
prévoit a aucun moment une référence a un « utilisateur ». Pourquoi donc faire référence a la
notion d’utilisateur lorsqu’il s’agit d’interpréter la notion de communication au public au sens
du droit d’auteur ? La notion d’utilisateur est évoquée par la directive 92/100, a I'art. 8, bien
gue méme dans ce contexte, elle n’est pas un élément de définition de la communication au
public mais désigne tout simplement le débiteur de la rémunération.

Faire référence a l'utilisateur dans le but de qualifier un acte juridique est donc tres
critiquable, ne serait-ce que d’un point de vue purement méthodologique. On peut cependant
souligner que c’est particulierement dans le cadre des deux arréts du 15 mars 2012 et donc
dans le cadre des droits voisins, que la CJUE semble opérer un changement de perspective, en
définissant les droits en fonction des actes réalisés par I'utilisateur et non plus en fonction ce
ceux de l'auteur. Dans les arréts liés au droit d’auteur, la référence a I'utilisateur est plus
indirecte, voir méme inexistante, dans I'arrét ITV Broadcasting, par exemple. C'est un des
aspects qui permet de considérer qu’on a une fragmentation du concept de communication au
public suivant qu’il s’agit de la communication au public au sens du droit d’auteur ou au sens
des droits voisins. Or méme en droit d’auteur, la communication est une notion a géométrie
variable.

b- Analyse : le role de l'utilisateur, un changement de perspective ?

Les arréts de la Cour de justice de I'Union Européenne ont été commentés de facon
différente par la doctrine. Pour Mme Bénabou, 'utilisateur joue un rdle actif et conscient dans
I'acte de communication au public, et il doit étre la condition nécessaire de I'acces a 'objet
protégé. A premiére vue, cette condition est applicable indifféremment au droit a
rémunération équitable et au droit exclusif d’auteur comme c’est le cas au niveau des arréts
SGAE ¢/ Rafaél Hoteles et Premier League. En effet, la Cour semble vouloir exclure de la notion
de communication au public la transmission accidentelle d’un objet protégé a un public®’.
Bien gqu’ayant reconnu un acte de communication au public, I'arrét ITV Broadcasting, ne fonde
pas son argumentation sur le réle actif et conscient de I'utilisateur. Cette constatation remet

en cause les propositions de Mme Bénabou, qui supposait la condition du réle actif de
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I'utilisateur comme étant un critére nécessaire et semble-t-il suffisant. Ainsi, au vu de
I’'argumentation développée en droit d’auteur par la Cour dans l'arrét /ITV Broadcasting, on
peut douter du fait que la condition de I'utilisateur actif et conscient est indifféremment
applicable au droit a rémunération équitable et au droit exclusif en droit d’auteur. Pour M. von
Ungern-Sternberg d’ailleurs, la référence a un utilisateur dans les arréts SGAE et Premier
League n’est pas de méme nature que la référence a un utilisateur dans les arréts du 15 mars
2012 nommé arréts PPL et Marco del Corso, ou le juge européen semble opérer un véritable
changement de perspective.

Selon M. von Ungern-Sternberg, en effet, les arréts du 15 mars 2012 proposent une
nouvelle compréhension des droits patrimoniaux’’%. Pour lui, les critéres utilisés par la CJUE
démontrent une nouvelle conception. Ainsi, les droits patrimoniaux ne décrivent plus le
monopole d’action de I'auteur et les utilisateurs ne se situent plus dans une « concurrence des
intéréts » avec l'auteur puisqu’ils ne réalisent plus des actes d’exploitation réservés
initialement a I'auteur. Ce qui est donc avant tout protégé par la propriété intellectuelle n’est
donc plus l'auteur et son rapport a I'ceuvre, ni méme le contrdle exercé par I'auteur sur son
ceuvre, quelque soit son utilisation.

D’apreés la nouvelle conception de la CJUE, I'objet des droits patrimoniaux est de permettre
aux utilisateurs d’exploiter des ceuvres protégées. Selon M. von Ungern-Sternberg, cette
nouvelle conception est d’ailleurs transposable a I'exploitation des oeuvres sous forme
corporelle. On peut donc dire que la Cour de justice de I'Union Européenne a véritablement
effectué un changement de perspective. Désormais, afin de qualifier juridiquement un acte
d’exploitation de communication au public, il faut considérer en premier lieu le réle central de
I'utilisateur.

Pour M. von Ungern-Sternberg, la notion de communication au public, telle que
I'interprete la CJUE, est a comprendre de la fagon suivante: la communication au public est une
prestation de service de [Iutilisateur vis-a-vis d’un cercle de récepteurs potentiels®”.
L’utilisateur agit dans le but de permettre au public réceptif la jouissance d’une ceuvre qui sans
son intervention ne serait pas possible. Afin de qualifier la prestation de service de I'utilisateur,
deux conditions cumulatives doivent étre réunies. Premierement, 'utilisateur doit agir en
connaissance de cause. Deuxiemement, le public doit étre réceptif.

Tout d’abord, préciser que l'utilisateur agit en connaissance de cause, cela signifie qu’il agit
avec l'intention de permettre au public un acces a I'ceuvre. Pour qualifier un acte juridique de
communication au public, il faut prendre en compte des caractéristiques subjectives qui sont
liées a la personne de I'utilisateur. C'est en tenant compte de ces caractéristiques, que la Cour
de justice de I'Union Européenne apprécie si I'utilisation d’une ceuvre®”* est une exploitation
pouvant faire l'objet d’un droit d’auteur®”® ou non. Pour M. von Ungern-Sternberg, la
communication au public s’analyse donc bien comme la prestation de service d’un utilisateur
vis-a-vis d’un public. Par conséquent, I'ceuvre ne peut pas étre simplement mise a disposition
vis-a-vis d’un public, de maniére purement « objective ». Il faut en plus que I'utilisateur agisse
avec intention en vue d’accorder un acces a I'ceuvre au public et cela de manieére ciblée.
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De plus, le public doit étre réceptif, puisque la communication constitue par nature un acte
social. Par conséquent, le public ne doit pas avoir été atteint de maniere fortuite. C'est ce qui
justifie la réponse de la CJUE qui considere que la retransmission d’une émission radiodiffusée
sous forme de musique d’ambiance dans les pieces d’un cabinet médical n’est pas une
communication au public au sens du droit d’auteur européen®’®, puisque le public n’est pas
réceptif.

Cette conception qui consiste a décrire les actes non pas comme émanent des auteurs
mais bien des utilisateurs (c’est-a-dire hoteliers, dentistes etc.) en prenant soin de relever que
I'utilisateur agit en connaissance de cause et que le public est réceptif, ne trouve pas
d’équivalent sur le plan national, que ce soit en droit francgais ou en droit allemand.

En Allemagne, peu importe qu’un utilisateur agisse en connaissance de cause. C'est le réle
de l'auteur qui est important. En effet, c’est en adoptant la perspective de I'auteur que la loi
allemande dégage les critéres permettant de qualifier un acte d’exploitation®””. L’art. 11 de la
loi sur le droit d’auteur allemand®”® dispose que « le droit d’auteur protége I'auteur dans sa
relation personnelle et intellectuelle a I'ceuvre » tout comme « I'exploitation de I'ceuvre ».
L'auteur controle donc I'exploitation de I'ceuvre protégée. Indépendamment des limites (en
France, les exceptions) reconnues au droit exclusif de l'auteur, la doctrine traditionnelle
allemande n’attache pas d’importance a la volonté ni méme aux motifs économiques de
I'utilisateur d’une ceuvre en la personne de I'hotelier par exemple®”®. Ce n’est qu’en 2002%°
que I'objectif poursuivie par la loi sur le droit d’auteur a été complété et élargie en ce que la loi

. , . . . 1
doit assurer une redevance équitable pour I’exploitation des ceuvres>®.

En ajoutant cet aspect dans la loi sur le droit d’auteur, le législateur allemand souligne que
c’est bien I'exploitation de I'ceuvre réalisée par 'utilisateur ou I'auteur qui est réglementé par
les textes. Bien qu’a I'art. 15 de la loi sur le droit d’auteur, on insiste sur le fait que les droits
patrimoniaux sont des actes relevant de la compétence de I'auteur®®?, cette approche
unilatérale ne reflete plus les différentes facettes que peuvent recouvrir I'exploitation d’une
ceuvre aujourd’hui. Aujourd’hui, les ceuvres sont exploitées en masse, sans méme que les
ceuvres précisément concernées soient distinguées au niveau de la prise en compte des droits.
L’exemple typique est celui de la rémunération pour copie privée sur les appareils permettant
d’effectuer des reproductions®® qui n’a plus rien avoir avec I'utilisation effective de I'ceuvre.
Par conséquent, on ne peut pas soutenir, que I'auteur d’une ceuvre réalise de tels actes
d’exploitation.
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Au vue de l'argumentation développée par la Cour dans l'arrét ITV-Broadcasting,
I’'argumentation juridique reposant sur la prise en compte du rdole de I'utilisateur semble
réservée en premier lieu a I'interprétation de la notion de communication au public au niveau
des droits voisins. Pour M. von Ungern-Sternberg aussi, il semble que la Cour adopte une
approche différente entre les droits voisins et les droits d’auteur. Mais il reste malgré tout
convaincu que la tendance générale s’oriente vers une prise en compte de moins en moins
marquée des intéréts de I'auteur au niveau européen. Finalement, ces remarques soulevent la
question de la nature et du fondement du droit d’auteur et des droits voisins. Il s’agit donc
d’un vaste débat dont les implications philosophiques et politiques sont évidentes.

D’un point de vue francais aussi, I'argumentation développée par la Cour au niveau des
deux arréts du 15 mars 2012, en ce que « la communication au public » est définie du point de
vue de l'utilisateur remet fondamentalement en cause la conception de droit d’auteur (au sens
large) reposant sur I'idée d’un droit exclusif en faveur de I'auteur ou du titulaire de droits
voisins. Le droit d’auteur frangais est centré sur la personne de l'auteur et cela ne saurait
préter a discussion. L’art. L.122-1 du CPI dispose bien que « le droit d’exploitation appartenant
a l'auteur comprend le droit de représentation et le droit de reproduction». Ce
protectionnisme de I'auteur par le droit d’auteur francais s’explique aussi en partie par le fait
que trés peu d’exceptions en France font I’objet d’une rémunération®®* alors qu’en Allemagne,
les exceptions donnent souvent droit a une rémunération. Pourtant, la protection des intéréts
de I'auteur comme justification du droit d’auteur n’exclut pas la prise en compte d’autres
justifications. M. Darras®® I'avait déja percu, et suggérait que le droit pécuniaire reposait a la
fois «sur I'idée de travail a récompenser» et «sur I'idée de personnalité humaine a respecter».
Or la these de la récompense conduit naturellement a regarder le droit d’auteur comme une
incitation a la création. Affichée par la Constitution des Etats-Unis d’Amérique®®, cette
justification continue a jouer un role essentiel, et elle se retrouve au premier rang chez les
tenants de la théorie de I'analyse économique des droits*®’. Cette justification se retrouve
dans les documents de I’'Union européenne. Qutre le fait que le droit d’auteur est accordé sans
égard a I'intérét de telle ou telle ceuvre pour la société, on a fait remarquer a juste titre que les
auteurs de I'avaient pas attendu pour créer*®. Mais ces différentes approches montrent la
nécessité qu’il y a dans tous les systémes de trouver un équilibre entre les intéréts de I'auteur
et ceux du public. La conception francaise personnaliste implique certes une hiérarchie des
intéréts favorable par principe a I’auteur, qu’on ne retrouve pas de maniére aussi marquante
dans la tradition du copyright. La France n’en fait pas moins une place a I'intérét public.

On peut supposer qu’en raison de conceptions différentes de la notion de communication
au public en France et en Allemagne, la transposition de I'argumentation de la CJUE au niveau
national va étre complexe. Comme déja soulignée dans le chapitre précédent, la diffusion de
musique d’ambiance dans un cabinet dentaire constitue en droit allemand une communication

***En France, des modes de compensation sont prévus aux articles L.331-1 CP/ et s., qui instaurent et
réglementent le régime de la rémunération pour copie privée.
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au public®®, puisqu’il importe peu que le public soit réceptif ou pas. Le public peut donc avoir

été atteint de maniere fortuite.

On peut essayer de transposer I'argumentation développée par la CJUE dans |'affaire
Marco del Corso a des cas concernant des scenes de tournage. Dans ce cadre, un certain
nombre d’ceuvres peuvent avoir été filmées car elles contribuent au contexte : les affiches, les
tableaux, et les sculptures apportent une ambiance. En droit allemand, filmer et montrer ces
ceuvres constitue bien une communication au public, mais cet acte releve d’'une exception (ou
limitation) au droit exclusif de I'auteur®®. Selon I'argumentation de la CJUE au contraire, ces
ceuvres intégrées dans un certain contexte ne seraient méme pas exploitées au sens juridique
du droit d’auteur. En effet, pour la CJUE, le public n’est pas a proprement parler réceptif, pour
ces ceuvres reléguées au second rang. Comment se positionne la France ? Peut-on dans ce
contexte évoquer la théorie de I'accessoire ? Si I'ceuvre figure en arriére-plan du sujet principal
de la photographie et n’en constitue que I'accessoire (ex/ tournage d’une scéne dans un
intérieur avec des tableaux) le droit du sculpteur, ou du peintre n’a pas été atteint®”*. C’est en
guelque sorte une citation permise avec une certaine audace par le juge, méme si elle n’est

pas toujours identifiée®®.

Les difficultés de « transposition » de I'argumentation de la jurisprudence de la CJUE (et
cela particulierement, si on considére qu’on est en présence que d’une seule notion de
communication), a des cas similaires en France et en Allemagne vont étre d’autant plus
grandes que la mise en ceuvre méme du raisonnement en pratique par la Cour elle-méme est
critiquable.

Alors que d’un point de vue purement terminologique déja, plutét que de parler d’un role
« incontournable » de l'utilisateur, ce qui selon M. Pollaud-Dulian n’est pas trés juridique
puisqu’il vaudrait mieux selon lui, mettre I'accent sur l'initiative prise par celui qui permet a un
public d’accéder & I'ceuvre®®® c’est surtout I'application pratique du critére de la « réception
des ceuvres par les patients » dans la salle d’attente d’un cabinet dentaire qui fait I'objet de
commentaires. La seule justification avancée par la CJUE afin de considérer que les patients
assis dans la salle d’attente d’un cabinet dentaire ne sont pas réceptifs a la retransmission de
la radio est I'affirmation selon laquelle, on ne va pas chez le dentiste pour écouter de la
musique !

Parallelement, Mme Bénabou critique le fait que le caractere délibéré de l'acte de
I'utilisateur est intimement lié a la fourniture de moyens de la jouissance des phonogrammes,
qui ne peut s’opérer que par le truchement du dentiste. Il ne s’agit donc pas tant de deux
criteres différents que d’une seule et méme condition : le responsable de la communication au

%% Voir a ce propos : AG Konstanz, NJW-RR 1995, 1325 et GRUR-RR 2007, 384 ; AG Niirnberg : NJW-RR

1996, 683 ; LG Leipzig, NJW-RR 1999, 551; AG Bad Oldesloe, SchIHA 1999, 103; AG Kassel, NJW-RR 2000,
493; LG Frankfurt a. M. : GRUR-RR 2005, 180.

3% \oir § 57 UrhG (unwesentliches Beiwerk, traduction en frangais : ceuvre accessoire non essentielle) et
§ 58 UrhG (Werke an offentlichen Platzen, traduction en frangais: ceuvres présentes dans des lieux
publics ), dite « Panorama Freiheit ».

*1Voir a ce sujet : TGl Nanterre, 12 nov.1997 (fresque entre-apergue dans un film), D., 1999, somm.
118, note HASSLER; TGl Paris, 28 mai 1997 : RIDA, janv. 1998. 329 (pas de violation des droits du
sculpteur dont I'ceuvre n’est que vaguement apergue dans un film publicitaire) ; CA Paris, 14 sept. 1999,
D.1999, AJ, 54, Com., Com.élec., 2000, n°30, note Caron ; Civ. 1 12 juin 2001, D., 2001, AJ, 2517, note J.
DALEAU.

2 . POLLAUD-DULIAN, Propriété littéraire et artistique, n°® 108-109.

¥ POLLAUD-DULIAN, Propriété littéraire et artistique : RTD com, Avril/Juin 2012, p. 322-334 (323).



public doit avoir mis a disposition du public les moyens pour qu’il accede a I'objet protégé.
L'important n’est pas que l'utilisateur ait eu l'intention que le public écoute la musique
ou lintention de lui fournir un service mais tout simplement qu’il ait mis en ceuvre les
conditions de réalisation de la diffusion.

Le critéere de « fourniture de moyens » est corroboré par la solution retenue dans l'arrét
PPL qui considere que le caractere « incontournable » de I'utilisateur est caractérisé deés lors
gu’il fournit dans les chambres de ses clients des postes de télévision et/ou de radio auxquels il
distribue un signal radiodiffusé (point 40) ou encore qu’il fournit, « non pas des postes de
télévision et/ou de radio auxquels il distribue un signal radiodiffusé, mais un autre dispositif,
ainsi que des phonogrammes sous forme physique ou numérique pouvant étre diffusés ou
entendus grace a ce dispositif » (point 69). Par conséquent, au regard de cette jurisprudence,
on peut estimer que le critere de I'utilisateur incontournable doit étre interprété en ce sens
gu’une communication au public intervient lorsqu’une personne fournit les moyens
techniques, quels qu’ils soient, qui permettent au phonogramme d’étre diffusé ou entendu par
le public, y compris si cette écoute nécessite de la part du public une attitude active®®* (choix
des morceaux, manipulation du matériel pour déclencher I’écoute ...). Cette jurisprudence ne
fait que confirmer I'arrét Football Premier League Association de 2011, qui mentionne que la
notion de communication au public entendue au sens large en droit d’auteur vise toute
transmission des ceuvres, indépendamment du moyen ou du procédé technique utilisé>*>.

De méme, sur le terrain du droit a rémunération équitable des producteurs et artistes
interprétes, I'art. 8 § 2 de la directive emploie la terminologie de « communication quelconque
au public ». En adoptant une compréhension si large de la « communication au public »,
comment distinguer le droit de « communication au public », d’'une simple fourniture de
moyen>® ? La question mérite vraiment d’étre posée car la distinction est délicate.

D’un point de vue juridique, en effet, 'argumentation de la CJUE n’est pas convaincante.
Bien sir, la Cour souligne que I'hételier prend bien l'initiative de rendre le phonogramme ou
I'ceuvre accessible, en ce qu’il fournit les éléments indispensables pour rendre audibles les
sons fixés sur les phonogrammes et que sans cette intervention, les clients n’auraient pas eu
accés au contenu des phonogrammes *>’ . Par 13 méme, le role de [I'hételier est
incontournable®®®. Pour la CJUE, la question s’avére donc la méme que lorsqu’on se demande
si ’ho6telier, qui fournit des postes de télévision dans les chambres, réalise une communication
au public et la réponse doit étre identique, car la forme de transmission permet aussi aux
clients de jouir des ceuvres et rend donc ici aussi le réle de I’hotelier « incontournable ».
L’avantage de cette solution est qu’elle permet d’appliquer le méme régime a des personnes
qui tirent le méme parti des phonogrammes et des ceuvres dans des situations fort proches
d’un point de vue économique®*®. D’un point de vue économique, I'argumentation de la Cour
est compréhensible, mais elle est a critiquer d’un point de vue juridique.

En effet, le cercle des actes ayant une importance en droit d’auteur est considérablement
élargi. Jusqu’a présent, la notion de communication ne concernait que la transmission ou la

% v.-L. BENABOU, Notion de communication au public- Droit a rémunération équitable, Chronique : PlI,

octobre 2012, n°45, p. 429-434 (430).

395 Arrét Football Premier League Association, n® 193.

Considérant n°27 de la directive n°2001/29 et article 8 du traité OMPI sur le droit d’auteur.

Arrét PPL, n° 62.

Arrét PPL, n° 67.

F. POLLAUD-DULIAN, Construction ou déconstruction du droit de communication au public :
Auteurs&Media, 2012/5, p. 403- 412 (407 et s.).
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retransmission. Comme déja vu, le considérant 27 prévoit la simple fourniture d’installations
destinées a permettre ou a réaliser une Communication ne constitue pas en soi une
communication au sens de la directive 2001/29. Ainsi, dans I'arrét SGAE ¢/ Rafaél Hoteles,
I’acte d’utilisation ne concerne pas la mise en place des télévisions dans la chambre d’hotel
mais concerne bien plus la « distribution » des signaux, quelque soi la technique utilisée®®.
Une telle conception est particulierement difficile a concilier avec I'approche analytique
allemande qui distingue suivant Iexploitation primaire et Iexploitation secondaire®”. La
jurisprudence SGAE ¢/ Rafaél Hoteles rend superflue la distinction entre le droit de
télédiffusion de point a multipoint et le droit de communication d’émission radiodiffusées. A
partir du moment, ol le moyen technique ou le procédé mettant a disposition une ceuvre
n’est pas a prendre en considération, la différenciation entre le droit de mettre a disposition
I'ceuvre grace a la radiodiffusion ou tout autre moyen technique (§ 20 UrhG) et le droit de
rendre perceptible des émissions de radios grace a des hauts parleurs ou par le biais d’écran
plats ou tout autre moyen technique (§ 22 UrhG) n’est pas a prendre en considération. Par la
méme, I'argumentation de la Cour de justice adopte une conception trés synthétique du droit
de « communication au public » et donc finalement assez proche de la conception frangaise.

Dans 'arrét PPL ¢/ Irlande, on peut dire que la CJUE fait un grand pas, en ce que la simple
mise a disposition d’un dispositif autre que des postes de télévision et/ou des radios ainsi que
des phonogrammes sous forme physique ou numérique pouvant étre diffusés ou entendus
grace a ce dispositif, constitue un acte pouvant étre qualifié juridiguement de
« communication au public ». Dans ce cas pourtant, et comme le fait remarquer Mme Lucas-
Schloetter, il n'y a pas de transmission d’ceuvres ou d’objets protégés et I’'hotelier ne procure
pas non plus aux clients la possibilité de réceptionner les ceuvres ou objets protégés. L’hotelier
ne permet aux clients que I'utilisation des ceuvres et objets protégés. Contrairement a I'arrét
Murphy, I'hételier ne rend pas non plus perceptible une émission radio grace a un écran ou a
des haut-parleurs. Il met plutét a la disposition les moyens, que les clients ont besoin afin de
« jouir » des ceuvres. Si, par exemple, I’'h6telier ne mettait a la disposition des clients que des
appareils sans phonogrammes, il ne réaliserait pas de « communication ». Il en va de méme
pour la constellation inverse, lorsque il ne met a la disposition que des phonogrammes.
Lorsque la prestation de service de I’hételier recouvre conjointement les phonogrammes et les
appareils de lectures, alors la CJUE considére qu’on est en présence d’'une communication au
public. La distinction avec une simple fourniture d’installation est difficile a faire.

Si néanmoins, on voulait étendre — comme le suggére la CJUE — la notion de
communication a tous les actes a travers lesquels un accés a des ceuvres protégés est rendu
possible, il reste a examiner si la communication est vraiment « publique ». C’est un aspect
gu’on abordera dans la partie consacrée a la destination de la communication.

L'insistance quand au ro6le actif de I'utilisateur comporte un certain risque qui consiste a
considérer que tout acte d’utilisation d’une ceuvre quelle qu’elle soit, est une communication
au sens du droit d’auteur. Cela pose la question de l'insécurité juridique de lege ferenda.
Comment qualifier I'acte de I'h6telier disposant un I-Pad dans chaque chambre ? Quand est-il
d’un acces internet Wifi ?

400 Développements critiques de J.-N. ULLRICH, Die &ffentliche Wiedergabe von Rundfunksendungen in
Hotels nach dem Urteil “SGAE” des EUGH (rs. C-306/05) : ZUM 2008, 112-122 (115).

“L A. LUCAS-SCHLOETTER, Das Recht der Offentlichen Wiedergabe in der Rechtsprechung des
Europdischen Gerichtshofs : ZGE, IPJ 5 (2013), 84-102 (97 et s.).



Toujours est-il que le dentiste qui diffuse de la radio dans sa salle d’attente en présence de
ses patients ne réalise pas un acte de « communication au public », alors que I’hGtelier qui ne
met a la disposition de ses clients que des appareils de lecture et des phonogrammes réalise
un acte de communication. Comme le souligne Mme Lucas-Schloetter, les décisions ont été
prises ici, en tenant compte de valeurs différentes: on a deux poids deux mesures®® |
Quelque soit I'étendue de la notion de communication, il n’y a de communication que lorsque
celle-ci s’adresse a un destinataire.

B- Evolution de la jurisprudence traditionnelle allemande et frangaise : notion de
communication

La « communication » recouvre des concepts différents, suivant son emploi dans le cadre
des directives, de la loi francaise ou de la loi allemande. L'utilisation au niveau national d’'une
terminologie identique (modulo la traduction) a celle employée au niveau européen peut donc
engendrer des confusions. En Allemagne, le pendant au droit de communication au public
prévu par I'art. 3 de la directive InfoSoc est le droit de communication au public, constituant le
droit exclusif d’exploiter une ceuvre sous forme incorporelle prévu a I'art. 15(2) de la loi sur le
droit d’auteur allemand. En France, le « pendant » au droit de « communication au public » au
sens de la directive InfoSoc, est le droit de représentation prévu a I’art. L. 122-2 du CPI.

Le champ d’application de la communication au sens de la directive InfoSoc est plus
restreint qu’au sens des textes nationaux francais et allemands. En effet, selon le considérant
23 de la directive InfoSoc, la directive exclue toute communication a un public présent au lieu
d’origine de la communication. Au contraire, la loi francaise et allemande admettent une
communication en présence d’un public*®. La directive exclut de son champ d’application la
communication a un public « présent »**, mais cette restriction s’explique par I'idée que
I’harmonisation recherchée et voulue d’un point de vue politique n’est centrée sur les
difficultés soulevées par I'environnement numérique’®. En effet, on peut souligner que la
notion de représentation en France et de communication au public en Allemagne, pris au sens
restrictif de communication a un public présentau méme lieu et au méme moment ne

n Y
recouvre pas la méme réalité*®.

92 A. LUCAS-SCHLOETTER, Das Recht der Offentlichen Wiedergabe in der Rechtsprechung des

Europdischen Gerichtshofs : ZGE/ IPJ 5 (2013), 84-102 (99).

"3 En effet, Iarticle L.122-2 (1°) du CPl énumére de fagon non exhaustive des procédés de
communication nécessitant la présence, méme potentielle d’'un public présent au méme lieu et au
méme moment. Il s’agit par exemple d’une communication au public dans une salle de théatre, a 'opéra
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% La « présentation publique » englobe la présentation d’une ceuvre par son exposition.

En droit frangais, I'exposition d’une ceuvre est donc un procédé permettant de représenter une ceuvre.
En droit allemand, au contraire, le droit d’exposition n’est pas énuméré a I'article 19 du code de droit
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Par conséquent, la directive harmonisant la « communication » a un public non présent au
lieu d’origine de la communication est une véritable harmonisation puisqu’on retrouve bien un
« pendant » du droit allemand en droit francais.

Bien qu’harmonisé sur le plan européen, le droit de communication au public, au sens de
I'art. 3 de la directive InfoSoc est néanmoins transposé de maniere différente en France et en
Allemagne puisqu’une directive laisse le choix quant aux moyens. Cette différence de
transposition s’explique en partie en raison d’une conception différente de la structure des
droits dans les deux pays. Alors qu’en France, on a une conception synthétique de la structure
des droits, I'approche allemande est analytique. En Allemagne, le droit de communication au
public se décline en plusieurs droits qui sont énumérés de maniere exemplative et non
exhaustive. De maniére analytique et suivant I'évolution technique, I'art. 15 (2°) énumere le
droit de récitation, d’exécution et de présentation a I’art. 19 de la loi sur le droit d’auteur. Le
droit de « mettre a disposition » est prévu a I’art. 19a tandis que le droit de télédiffusion d’un
point a3 des multipoints est prévu a l'art. 20. Enfin, la loi allemande sur le droit d’auteur
distingue le droit de communication au moyen d’un enregistrement visuel ou sonore a l'art. 21
et le droit de communication d’émissions télédiffusées a I’art. 22.

Selon M. Dreier, on peut distinguer deux grandes catégories de droits. D’'un cOté, on
distingue les droits admettant un accés ou une réception potentielle (c’est le cas des droits art.
19a UrhG et art. 20 UrhG), et de I'autre, on distingue les droits qui misent sur une présence
effective du public (c’est le cas de I'art. 19, art. 21, art. 22 UrhG). Or puisque la these se
focalise sur le droit européen harmonisé, il convient de porter particulierement son attention
sur les droits olU le public n’est pas présent au lieu de la communication. Il s’agit donc
particulierement de focaliser son attention sur les articles 19a et 20 de la loi sur le droit
d’auteur. La différence la plus flagrante entre ces deux droits est le réle joué par le public.
Dans le cadre de l'art. 20, le public est atteint en méme temps mais pas au méme moment.
Dans I'art. 19a, le public n’est ni atteint en méme temps ni au méme moment.

Ainsi, on peut dire que la notion de « communication » est trés liée a la notion de public.
Malgré l'interdépendance dela « communication» et du « public», il semble que
contrairement au juge frangais, le juge allemand raisonne en termes de critéres en distinguant
d’une part I'existence d’une « communication » et d’autre part I'existence d’un « public ». Par
conséquent, le critere de « communication » est un critere a part entiére en droit allemand.

1- Notion de communication en Allemagne

La notion de communication est donc un véritable critere a part entiere, qui se décompose
en deux aspects. Soit la communication est comprise comme permettant I'accés a une ceuvre
par I'utilisateur internaute soit la communication s’analyse comme la simple mise a disposition
de cette ceuvre. En France aussi, les deux aspects de la communication sont implicitement
reconnus, mais non formulés explicitement dans la loi en raison précisément de la conception

d’auteur. En effet, le droit d’exposition (Ausstellungsrecht) est explicitement codifié a I'article 18 du
code de droit d’auteur allemand. Juridiqguement, I’exposition d’une ceuvre est donc qualifiée
différemment par la loi allemande et frangaise. Il semble toutefois, que la communication au public d’'un
enregistrement sonore simple ne soit pas réglée par le droit de représentation. D’ailleurs, la diffusion de
CDs dans une discotheque en France releve du droit de destination, donc du droit de reproduction.



synthétique des droits. Puisque la conception analytique allemande procede explicitement a
cette distinction, la notion de communication se décompose en une structure binaire. Cette
structure binaire a cependant les défauts de ses qualités, puisque la distinction entre ces deux
aspects du droit de communication est loin d’étre évidente, et nourri un contentieux
important en Allemagne.

Pour qu’un acte d’exploitation soit qualifié de communication au public en Allemagne, le
juge procede a une analyse par critéres, en recherchant d’une part, si I'acte en question fait
I'objet d’'une communication, et d’autre part, si I’acte est destiné au public.

Les deux conditions de « communication » et « de public » doivent étre réunies. Si 'une
des conditions manque, alors cet acte ne releve pas du droit d’auteur. En droit allemand, la
« communication » est par conséquent un critere a part entiére qui permet de qualifier
juridiguement un acte.

Cette constatation est corroborée par le fait que la rédaction de I'art. 15 al.2 UrhG ne
précise pas que l'auteur a le droit d’exploiter son ceuvre sous une forme immatérielle mais
uniquement que l'auteur communique son ceuvre sous une forme incorporelle. Par
conséquent, la notion de communication connait bien une signification propre. Si non, la loi
aurait alors prévue que toute exploitation sous forme incorporelle releve du monopole, ce qui
reviendrait a ne prendre en considération que le critere du public®®. Il importe donc de
rechercher la signification a donner au terme de communication.

En allemand, la communication se traduit par le mot Wiedergabe qu’on peut décomposer
en deux mots : Wieder-gabe ou Wieder-geben. Littéralement il s’agit donc de re-donner, de
rendre perceptible une ceuvre*®®. Comment rendre une ceuvre perceptible pour 'utilisateur et
éventuellement pour linternaute? Réponse: en permettant l'acces a cette oeuvre (en
allemand, Zugang) ou la réception (en allemand, Empfang) de celle-ci. De construction
analytique, le droit allemand tient compte de cette différence. C’'est pourquoi le droit de
communication y peut-étre compris tour a tour comme un droit de mise a disposition (a),
permettant a l'utilisateur membre d’un public d’accéder a cette ceuvre (art. 19a UrhG, Recht
der &ffentlichen Zugénglichmachung), et un droit de télédiffusion de point a multipoint (b),
permettant a l'utilisateur membre d’un public de réceptionner I'ceuvre (art. 20 Urhg,
Senderecht).

a- La communication: un acte d’exploitation permettant une réception potentielle de
I'ceuvre par le public

Dans le cadre de la « télédiffusion de point a multipoint » prévue au paragraphe 20 UrhgG,
I'utilisateur membre d’un public est amené a réceptionner®® les signaux télédiffusés. Quelle
signification donner au terme de « réception » ?

Au paragraphe 20 de la loi allemande sur le droit d’auteur, le législateur prévoit une
réception potentielle, c’est-a-dire non effective®'®, mais simplement possible tel que les

, . . 411 . - 412
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7 Th. DREIER, in : Dreier/Schulze, 4. A.
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Une réception effective par le public n‘est prévue que par les droits légiférés aux
paragraphes 19, 21 et 22 de la loi sur le droit d’auteur, traitant du droit de récitation,
d’exécution, de présentation, de la « communication au moyen d’un enregistrement visuel ou
sonore » et de la « communication d’émissions radiodiffusées et de mises a disposition ». En
plus d’étre potentielle, la réception dans le cadre de I'art. 20 UrhG ne permet que la
perception... indirecte de I'ceuvre par le biais d’un support. Cependant, on peut rétorquer que
toute ceuvre est perceptible de maniére indirecte, méme dans le cadre d’une représentation
théatrale a travers l'interprete ou I'artiste. Par conséquent, il semble que la distinction entre
des droits permettant une perception indirecte et une perception directe est quelque peu
artificielle **. Pourtant, il ne s’agit 13 que d’un désaccord concernant 'emploi de la
terminologie indirecte puisqu’on comprend bien que dans le cadre de l'art. 20 UrhG, la
communication n’est possible que par le truchement d’un procédé technique permettant
précisément la télédiffusion.

En droit allemand, tout comme en droit francgais, on emploie le concept de Sende-recht,
terme qui vient du verbe senden, ce qui signifie télédiffuser : chaque signe, chaque son,
chaque image est envoyé d’une station émettrice a une station de réception.

Les cas d’application classiques sont la télédiffusion de musique a travers la radio ou la
télédiffusion a travers des émissions télévisées. En regle générale, ces droits sont gérés par des
sociétés de gestion collective, puisque les chaines de radio désirent bénéficier du plus large
répertoire de musiques possible. Bien que le vocabulaire soit technique, on peut souligner,
que la loi sur le droit d’auteur en Allemagne ne prend pas seulement en compte la
télédiffusion par satellite, ou par cable mais aussi tous les autres moyens techniques. La
volonté du législateur est de n’opérer aucune discrimination selon la technique mise en
ceuvre. Le vecteur numérique est bien entendu inclus dans la télédiffusion. Ainsi, le streaming,
procédé de téléchargement des données permettant au destinataire d’accéder au fichier
pendant le téléchargement peut dans certains cas relever de la télédiffusion de point a
multipoint.

Pour étre qualifiée de télédiffusion de point a multipoint, peu importe que cette
télédiffusion soit effectuée en direct, ou qu’il s’agisse d’une retransmission. Méme le modele
commercial qui motive la télédiffusion est sans importance. C’est par exemple le cas dans le
cadre d’une intervention dans le processus de retransmission permettant de « prolonger »
I’émission initiale. Cette intervention suffit-elle a déclencher I'application du droit de
représentation ou faut-il exiger que l'initiative reléve une certaine maitrise de ce processus?
Lors de I’écoute d’émission de radio, ou d’un morceau de musique, I'ceuvre n’est pas
communiquée, mais simplement réceptionnée.

Dans ce cas, on ne parle que de la jouissance*** de I'ceuvre, qui ne constitue pas un acte
d’exploitation relevant du droit d’auteur. En effet, celui qui réceptionne, ne peut en méme
temps télédiffuser quelque chose (senden). Cette constatation parait évidente.

Pourtant, il n’est pas toujours tres simple de différencier un acte relevant du droit d’auteur
et constituant une télédiffusion de point a multipoint et un acte constituant une « simple »
réception des signaux. La question a analyser concerne les antennes collectives. Il est dans ce

*2 Th. DREIER, in : Dreier/Schulze, 4. A., § 20 UrhG, Rn.10 (wahrnehmbar).

Contra, Dreier qui emploi la terminologie de ,Rechte der Wahrnehmbarmachung”. Th. DREIER, in :
Dreier/Schulze, 4. A., 2013, § 20 UrhG, Rn. 3.
"G, SCHULZE, Wann beginnt eine urheberrechtliche relevante Nutzung? : ZUM 2000 (126-137), 130.
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cas important de prendre en considération la démarche sociale de I’envoyant, et les efforts qui
y sont liés afin de décider si on est en présence d’une télédiffusion de point a multipoint.

On peut souligner que la question des antennes collectives n’est pas tres différente de
celle des chambres d’hotels. On peut en autre souligner, que l'installation de ces procédés
techniques ne constitue pas en soi la communication. De méme, une simple amélioration
technique, comme par le biais d’une retransmission par des antennes collectives ne constitue
pas, en soi, une communication. Ainsi, dans le but de qualifier un acte d’exploitation de
« télédiffusion de point a multipoint », ce ne sont donc pas en premier lieu des considérations
techniques qui doivent étre prises en compte, mais bien des actes d’utilisation
(Nutzungshandlungen).

Il faut a ce propos évoquer les décisions rendues par le Bundesgerichtshof allemand, qui a
subordonné au consentement de l'auteur la retransmission d’ceuvres musicales dans les
cellules d’une prison*’, ainsi que la retransmission des programmes de radio dans les 225
chambres d’un hopital a travers un dispositif de diffusion propre a I'établissement*®. Au
niveau des hétels*’’ aussi, la retransmission dans les chambres individuelles est soumise au
consentement de l'auteur.

b- La communication : un acte d’exploitation permettant I'acceés a I'ceuvre par le public

Contrairement au législateur francais, le législateur allemand a consacré le « droit de
mettre des ceuvres protégées a la disposition du public » comme un cas spécial du droit de
« communication au public ». La formulation reprend d’ailleurs la formulation de I'art. 3
alinéal de la directive InfoSoc qui prévoit un « droit de mettre a disposition du public [des
ceuvres] par fil ou sans fil, de maniere a ce que des membres du public puissent y avoir acces
de I'endroit et au moment ou ils choisissent individuellement ». Comme le souligne M. Dreier,
il est évident que méme avant la transposition de la directive InfoSoc, cette forme
d’exploitation des ceuvres était protégée par un droit exclusif de l'auteur*®. D’apres la
doctrine, cet acte d’exploitation était considéré comme une forme de communication au
public qui n"avait pas expressément été nommée dans I'art. 15, al.2 UrhG. Il faut cependant
ajouter, que la reconnaissance d’un droit nommé revét principalement une importance pour
les titulaires de droits voisins, puisque contrairement au droit frangais, ces derniers ne
bénéficient pas d’un droit exclusif complet de communication au public. Par exemple, les
artistes interprétes et les producteurs de phonogrammes ne disposent que d’un droit a
rémunération. Prévoir explicitement une nouvelle forme de communication au public releve
également une importance considérable pour I'application des exceptions, qui en droit
allemand traite soit du droit de « communication au public », soit de la mise a disposition. La
transposition de la directive InfoSoc a eu le mérite de clarifier les conditions et I'’étendue du
droit de « mise a disposition ».

** BGH : GRUR 1994, 45- Verteileranlagen: Gefdngnis-eigene Verteileranlage.

GRUR 1994, 797 — Verteileranlage im Krankenhaus: 225 Eigenhérstellen in den Patientenzimmern des
Krankenhauses.

7 OLG Hamm GRUR-RR 2007, 379 — Kabelfernsehen in Hotelzimmern.

DREIER, Thomas/ NOLTE, Georg, La transposition de la directive 2001/29/CE en droit d’auteur
allemand : la loi sur la réglementation du droit d’auteur dans la société de I'information (Gesetz zur
Regelung des Urheberrechts in der Informationsgesellschaft), Nouvelles de I'étranger : PI, janvier 2004,
N°10, p. 578.
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Analysons a présent les conditions permettant de qualifier un acte de « mise a
disposition ». Comme on peut le déduire de la formulation de la loi, il s’agit de mettre a
disposition une ceuvre afin que les membres d’un public puissent y accéder au lieu et au
moment de leur choix. Il ne s’agit donc absolument pas de transférer (dans le sens de
iibertragen) cette ceuvre a un utilisateur mais bien seulement de mettre cette ceuvre a la
disposition de l'internaute utilisateur. Dans le cas d’un appel (Abruf) d’'une demande d’acces
émanent de l'internaute utilisateur, le droit de « mettre a disposition » comprend aussi la
transmission (Ubermittlung) de cette ceuvre. Le droit de « mettre & disposition » comporte
alors deux composantes: il s’agit d’'une part de «tenir I'ceuvre a la disposition » des
internautes (zum Abruf bereithalten) et d’autre part de transmettre cette ceuvre sur appel de
I'internaute (lbermitteln)**®. Cependant, une séparation de ces deux actes est a rejeter.

Cette mise a disposition n’est pas uniquement réservée au monde de I'internet bien que ce
soit le domaine d’application le plus commun pour ce type d’exploitation. Il faut garder a
I'esprit que la « mise a disposition » est un droit technologiquement neutre, indépendant de
tout support technologique spécifigue ainsi qu’un acte prolongé dans le temps
(Dauerhandlung). Il est important de noter que I'ceuvre est mise a disposition des lors que son
acces (Abruf), son appel ne suscite pas une « Absprache » supplémentaire. L’accés doit étre
possible en tout lieu et en tout temps — il est cumulative — par I'internaute utilisateur qui
possede donc le choix. Cependant, cette possibilité de choix n’est pas nécessaire 24 h sur 24 et
elle n’est pas non plus liée a I'ensemble du contenu et il ne peut s’agir que d’une seule ceuvre.
Peu importe également, si le client souhaite accéder a cette ceuvre ou pas. C'est d’ailleurs ce
qui distingue le droit de « mise a disposition » du droit de télédiffusion de point a multipoint
d’une ceuvre : dans le cas d’une télédiffusion de point a multipoint d’'une ceuvre, l'internaute
utilisateur n’a pas le choix du moment auquel il accéde a I'ceuvre.

Quels sont les cas typiques d’application de ce « droit de mise a disposition » ?

A partir du moment, ou cette distinction entre le droit de télédiffusion de point a
multipoint et le droit de mise a disposition n’existe pas en France, il semble intéressant de
faire le tout d’horizon des cas dans lesquels un acte de d’exploitation est qualifié de mise a
disposition.

La mise a disposition en droit allemand concerne principalement des ceuvres qui sont mis
en ligne, que ce soit dans le cadre de forums de discussion*’ ou au niveau de site web a
caractére privé, ou dans les systéme de pair a pair*?'. Méme les ceuvres qui sont présent dans
des Podcast*** sont simplement mis & disposition. Le streaming®® constitue aussi une telle
mise a disposition, lorsque I'ceuvre est accessible au moment et au lieu choisit par I'internaute
utilisateur, et lorsque la vidéo n’est pas a proprement parlée téléchargée par l'internaute
utilisateur.

Or, il n’est pas toujours évident de savoir ce qui reléve d’une mise a disposition ou pas.
D’une part, on peut souligner qu’un lien profond*** ne permet pas de considérer que I'ceuvre a
été mise a disposition. Et, par les nouvelles technologies, le tout devient de plus en plus

9. LOEWENHEIM, Handbuch des Urheberrechts, 2. Auflage, Verlag C.H. Beck Miinchen 2010, Rn. 50

bis 68.

2% AG Charlottenburg MMR 2004, 269.

LG Hamburg ZUM 2006, 661; LG Diisseldorf ZUM 2007, 553.

22y UNGERN-STERNBERG, in : Schricker, § 20 Rn. 46; SASSE/ WALDHAUSEN ZUM 2000, 837.
2 OLG Stuttgart MMR 2008, 474.

BGH : GRUR 2003, 958- Paperboy; NOLTE ZUM 2003, 540 s.; Schmidt AfP 1999, 146, 149.
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compliqué. On ne sait plus si on est en présence d’un droit de mise a disposition ou alors
méme d’un droit de reproduction ou alors pour rester dans le cadre des droits incorporels, si
on est en présence d’une télédiffusion de point a multipoint.

L’art. 20 de la loi sur le droit d’auteur allemand dispose que le « droit de télédiffusion est
le droit de rendre I'ceuvre disponible au public par une diffusion sans fil telle que la
radiodiffusion et la télévision, la diffusion par satellite, par cable ou par un moyen
technique analogue® ». A la lecture de cet art., il apparait que le terme de « télédiffusion par
radiotéléphonie» (en allemand, « Funk ») est utilisé comme terme générique. Cela entraine
des difficultés de traduction en langue francaise®®®, mais aussi des hésitations quant 3 sa
signification.

Deux aspects de la formulation de I’art. 20 méritent un commentaire. Il s’agit tout d’abord
de la terminologie de télédiffusion et de la terminologie de « mise a disposition » d’une ceuvre
au public. D’apres les motivations du projet de loi du gouvernement allemand, I'art. 20 ne
concernait & I'origine que la radiodiffusion®”’. Au vu de I’évolution des technologies, cette
interprétation historique de la « télédiffusion » est bien sir dépassée et n’a plus lieu d’étre.
C’est pourquoi, cette terminologie recouvre de nombreux autres modes de « télédiffusion »
par voie hertzienne, par cdble, et par satellite.

De plus, nous I'avons déja vu, le public doit potentiellement pouvoir réceptionner les
signaux télédiffusés. Ni la réception effective de I'ceuvre ni sa jouissance (en allemand,
Werkgenuss) ne jouent donc un role. Pour qualifier un acte d’exploitation de droit de
télédiffusion de point a multipoint, il doit s’agir de la transmission d’un signal de manieére
continue, et ce signal ne doit pas étre transmis a la suite d’'une demande par exemple d’un
utilisateur membre du public. C’est ce qui distingue le « droit de télédiffusion de point a
multipoint » de I'art. 20 du « droit de mise a disposition » de I'art. 19a.

Dans le cadre du droit de télédiffusion de point a multipoint, le public a la possibilité de
percevoir les ceuvres au méme moment, mais pas forcément au méme lieu. Pour qualifier une
utilisation de « droit de télédiffusion de point a multipoint », I'utilisateur doit se connecter (en
allemand, zuschalten) a une transmission qui a lieu au méme moment a un public donné. Il ne
s’agit donc pas, comme pour une qualification d’un droit de « mise a disposition », d’un
« signal d’invitation a transmettre » pour une transmission a un moment choisi par I'auteur.
Dans le cadre d’une « télédiffusion de point a multipoint », le public a simplement la possibilité
de réceptionner ou de percevoir I'ceuvre (en allemand, Wahrnehmbarmachung) au méme
moment, mais pas forcément au méme lieu.

La distinction avec lI'art. 19a de la loi sur le droit d’auteur allemand reste cependant
délicate. En effet, 'art. 19a dispose que « le droit de mise a disposition est le droit de rendre
I’ceuvre accessible au public par une diffusion par cable ou sans fil, d’'une telle maniére qu’elle
soit accessible par les membres du public au lieu et au moment de leur choix ***»

423§ 20 UrhG: ,Das Senderecht ist das Recht, das Werk durch Funk, wie Ton- und Fernsehrundfunk,

Satellitenrundfunk, Kabelfunk oder &hnliche technische Mittel, der Offentlichkeit zuginglich zu
machen”.

2% En droit francais, la notion de « télédiffusion » peut porter a confusion. La télédiffusion est a la fois
un procédé technique et un procédé de représentation [dans ce cas, la télédiffusion englobe la notion
de « Senderecht » (§ 20 UrhG) et de « mise a disposition » (§ 19a UrhG)].

7 J.v. UNGERN-STERNBERG, in: Schricker/Loewenheim, 4. A., § 20 UrhG, Rn. 3.

Propre traduction de I'article 19a UrhG : ,Recht der Offentlichen Zugénglichmachung. Das Recht der
dffentlichen Zugénglichmachung ist das Recht, das Werk drahtgebunden oder drahtlos der Offentlichkeit
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Tout d’abord, I'art. 20 et I'art. 19 trouvent a s’appliquer dans le cas de I'utilisation de
mémes médias. De maniere simplifiée, on aurait tendance a croire que I'art. 20 concerne les
utilisations d’ceuvres a la télévision ou a la radio. Or, la convergence des techniques et des
médias, et par exemple I'avenement de la web-TV, fait que I'utilisation d’une ceuvre sur
internet (par transmission numeérique) peut aussi faire I'objet d’une télédiffusion de point a
multipoint. Le téléchargement d’une ceuvre sur un simple site internet fait généralement
I'objet d’un droit de mise a disposition, au sens de I’art. 19a (mais pas nécessairement).

La qualification juridique d’un acte d’exploitation peut engendrer un certain nombre de
difficultés dles a la convergence des techniques. Comment qualifier juridiquement les services
push, le webcasting, le Simulcasting, le web-TV etc. ?

Pour conclure, il s’agit la d’une difficulté allemande, qui ne se retrouve pas en droit
francais, puisque le droit frangais connait une structure synthétique des droits.

2- Notion de communication en France

En France, on a une conception synthétique de la représentation. L’approche est tellement
globale, qu’on peut considérer que la définition est si large, qu’elle tend a définir le droit
d’exploitation dans sa généralité. Cette conception francaise tranche avec certains systémes
ou on préfere énumérer de facon précise, les prérogatives reconnues a l'auteur. Le coté positif
du systeme est qu’il a I'avantage de la souplesse. Il met I'accent sur I'indifférence du vecteur
mais pose le probléme de la frontiére avec le droit de reproduction.

D’emblée, il faut souligner une difficulté terminologique qu’on ne retrouve pas en
Allemagne. Alors que la loi sur le droit d’auteur en Allemagne reconnait un droit de
« communication au public » a I'auteur (traduction littérale : éffentliche Wiedergabe), le code
de la propriété intellectuelle (CP/) emploie la terminologie de « droit de représentation ». La
transposition de la directive n’a rien changé a la rédaction de I'art. L.122-2 du CPI. La relation
entre une « représentation » et une « communication au public » mérite d’étre précisée. En
effet, la représentation*® (étymologiquement, une exhibition : representatio) a été 'un des
premiers « objets » du droit d’auteur dans la loi des 13 et 19 janvier 1791.

En droit francais, on reconnait aux auteurs un droit de représentation que I'art. L.122-2 CPI/
définit de la fagon suivante : « La représentation consiste dans la communication de I'ceuvre
par un procédé quelconque (...) ».

Ce droit de représentation fut reconnu dés 'origine de la propriété littéraire et artistique
et fut méme le premier a étre consacré apres la Révolution, par le décret-loi des 13-19 janvier
1791. La législation de 1791 ne définissait pas le droit de représentation qu’elle accordait aux
auteurs car le contenu de ce droit, a savoir de représenter les ceuvres dans les théatres publics
allait de soi: il s’agissait d’offrir I'ceuvre immédiatement au public, sans passer par le
truchement d’une édition d’exemplaires matériels, mais grace a des interprétes, musiciens,
récitants. S’il couvrait alors essentiellement des spectacles vivants, c’est-a-dire des concerts et

in einer Weise zugénglich zu machen, dass es Mitgliedern der Offentlichkeit von Orten und zu Zeiten
ihrer Wahl zugénglich ist”.
*2 ph. GAUDRAT, Droit de représentation : J.-Cl. PLA, Fasc. 1242, 2004.



des représentations théatrales, le droit de représentation a, lui aussi, étendu son champ
d’application au fur et a mesure qu’apparaissent de nouveaux moyens de communication des
ceuvres. |l est alors devenu possible de représenter une ceuvre a distance ou en différé, sans
qgue le public et les interpretes fussent nécessairement mis directement en présence dans le
méme temps et le méme lieu.

Cela expliqgue que l'actuelle définition, plutét vague, differe quelque peu de celle que
donnait, initialement, I'art. 27 de la loi du 11 mars 1957 : « la communication directe de
I'ceuvre au public ». La suppression de I'épithéte « directe » s’explique par l'idée que bon
nombre de représentations s’opérent de fagon indirecte, c’est-a-dire par le truchement de
moyens de diffusion, tels que la télévision par exemple. Il peut donc y avoir représentation
publique aussi bien lorsque des interprétes exécutent I'ceuvre en présence du public, que
lorsque la représentation est diffusée a I'aide de moyens de diffusion a distance, comme la
radiodiffusion, la télévision, par cable ou par satellite, ou encore par la voie de réseaux
télématiques, voire au moyen de reproductions, telles que le film ou l'enregistrement
sonore®®. Ceci ameéne du reste a préférer I’expression de « droit de communication » a celle
de « droit de représentation publique », plutot désuéte — mais qui ne change rien au fond. On
peut tout de méme regretter que le législateur francais n’ait pas osé franchir le pas en
désignant, dans le fil des textes internationaux et communautaires, directement ce droit
comme un « droit de communication “*'». D’aprés la loi francaise pourtant, la représentation
consiste bien dans la communication au public d’une ceuvre.

Malgré tout, cette notion de « communication » n’est pas explicitement définie par la loi
bien que cette notion ne soit pas dépourvue d’ambiguité**’. En effet, la « communication » est
a la fois un processus souvent complexe et un critéere. Processus, il s’identifie a « I'exploitation
de I'ceuvre ». Elle peut s’étaler dans le temps, requérir une chaine d’actes et ne recueillir, pour
finir, aucune réponse du public. Critere, elle précise, dans cet ensemble, I'acte décisif qui met
en jeu le droit de I'auteur ou exige une nouvelle autorisation ». Juridiguement, I'opération de
communication s’analyse en une délivrance. La délivrance de la forme qui n’est que le moyen
de faire connaitre et partager ce que I'auteur a congu®?, ne peut se réaliser que par celle d’un
support. Mais la technique permet aussi de reconstituer la forme écrite, ou vivante, a 'aide
d’un support indépendant de cette forme qui appartient a I'exploitant (cinéma, téléviseur
placé dans un lieu public) ou au public lui-méme (poste de télévision etc....). L’exploitant se
borne a laisser le public prendre connaissance de I'ceuvre. Mais rien n’interdit, lorsque la
technique le permet, de livrer la forme (sonore ou audiovisuelle) a domicile moyennant le prix
du service de télécommunication que cela représente. C'est la grande nouveauté de la
télédiffusion.

9 A vrai dire, il ne parait par illégitime de continuer a parler de communication directe, quelque soit le
medium utilisé, ce qui fait apparaitre la différence avec la reproduction. Dans le méme sens: TPLA
LUCAS, LUCAS-SCHLOETTER, n°262.

“LEn ce sens, M. VIVANT, Analyse critique et prospective in: La Transposition de la directive sur
I’harmonisation de certains aspects du droit d’auteur et des droits voisins dans la société de I'information
en France, IRPI-Max Planck Institute : PI. 2005, n°15, p.146, spéc. N°11 ; I'observation vaut plus encore si
on juge qu’on se trouve dans une situation dite d’harmonisation totale, qui ne laisse pas de liberté aux
Etats-membres.

32 ph. GAUDRAT, Régles générales. Droit de représentation, fasc. 1242, J-CL., Propriété littéraire et
artistique, LexisNexis SA, Paris, 30 septembre 2003, et mise a jour du 3 mai 2010 et du 27 octobre 2010.
3 Voir a ce propos Ph. GAUDRAT, ibid. : « I'ceuvre véritable consiste dans ce que I'auteur a concu en
son esprit et que I'amateur reconstitue dans le sien a partir de cette forme intermédiaire », ?



La télédiffusion prévue a I'art. L.122-2.2° CPI est bien I'un des procédés permettant une
représentation. Mais cette notion de télédiffusion est également une source d’ambiguité.
Défini par la loi comme une « diffusion par tout procédé de télécommunication de sons,
d’'images, de données, et de messages de toute nature », cette terminologie dont le
vocabulaire est technique est emprunté au droit des télécommunication est dangereusement
réducteur. En fait, la télédiffusion est un terme générique regroupant principalement mais non
exclusivement, les trois modes que sont la voie hertzienne, le cable et le satellite. Le terme de
télédiffusion est donc large et technologiquement neutre. C'est pourquoi, la transmission
numérique est bien comprise dans la télédiffusion et constitue par la-méme une
représentation. Cette réponse ne s'imposait cependant pas naturellement.

La télédiffusion peut-elle a proprement parler étre considérée comme une communication
vis-a-vis d’un public ? Une représentation n’est soumise au monopole que si elle communique
I'ceuvre au public. Bien que la loi se contente de viser la « communication », on s’accorde a
considérer que ce qui compte est « la mise a la disposition » du public, de sorte qu’il est
indifférent que la communication ne soit pas effective et qu’il suffit d’'un public potentiel. Par
conséquent, une transmission numérique est bien une représentation. L’initiative de diffuser
ou de rendre accessible une ceuvre en réseau est un acte de représentation. Peu importe que
le public destinataire de la communication au public ait une certaine faculté de choix du lieu et
du moment afin de jouir ou d’exploiter les ceuvres. Les systémes de Pay per view et de vidéo a
la demande sont donc des actes de représentation. De méme, celui qui numérise une ceuvre
(acte de reproduction) et la met en ligne sur internet met cette ceuvre a la disposition d’un
public spécifique. Que I'ceuvre soit diffusée par radio ou par télévision, il s’agit toujours de
représentations primaires.

Par contre, lorsque I'appareil de télévision est placé dans un lieu accessible au public, alors
il y a représentation secondaire. C’'est le cas du cafetier, qui place son téléviseur dans un bar.
Dans le prolongement de la jurisprudence sur les chambres d’hétel**, la doctrine et les
tribunaux®’ se sont trés tot attachés au phénomeéne de dissémination pour juger qu’il y avait
bien représentation.

Les tribunaux francais ont principalement été amenés a se prononcer sur les litiges
opposant les entreprises de télévision et des hotels. C'est a I'occasion de ce type de litiges que
la CJUE a été amenée a se prononcer sur les critéres retenus pour qualifier un acte de
communication au public. Dans les développements suivants, c’est la jurisprudence
traditionnelle de la CCA qui va retenir notre attention, c’est-a-dire la jurisprudence rendue en
France, avant que I'argumentation francaise ne s’inspire de I'argumentation développée par
les juges sur le plan européen. En France, le probléme posé peut étre synthétisé de la facon
suivante : les entreprises de télévision demandaient aux hétels le paiement d’une redevance
supplémentaire pour représentation de leurs émissions dans les chambres d’hétel, un
paiement refusé par les hotels. On peut donc résumer la question juridique de la maniere

3% Constitue un public 'ensemble des clients d’un hétel, bien que chacun occupe a titre privé une
chambre individuelle (Civ. 1, 6 avr. 1994, Bull. civ. N°144; D.1994, 450, note Gautier; D. 1995.
Somm.57, obs. Colombet ; JCP 1994. Il. 22273, note Galloux ; RIDA 1995, n°161, 367, note Kéréver, Rev.
dr.propr. intell. 1994, n°52, 58 ; RTD com. 1994.272, obs. FRANGCON ; Juris-Data n°1994-00840.- Paris, 1
ch., 20 sept. 1995, Juris-Data n°1995-023460).

¥ La solution est de fait acquise pour le juge depuis longtemps. En France, la décision de principe est
T.com.Paris, réf., 3 mars 1997, JCP G 1997.11.22840, note Olivier et Barby ; E.I. 657, n°24, obs. Vivant et le
Stanc; 1999. E, p.318, obs. GREGOIRE, Juris-Data n°1997-057135.



suivante : La réception de programmes dans une chambre d’hotel doit-elle étre considérée
comme un mode de représentation distinct de I’émission de ces programmes ?

Apres de long errements jurisprudentiels, la Cour de Cassation a finalement arrété sa
position dans I'affaire CNN ¢/ Novotel. |’affaire Sté Cable News Network ¢/ Novotel rendu le 6
avril 1994 allait donner a la jurisprudence I'occasion de modifier sa position. L’h6tel Novotel
Paris-les-Halles, avait installé sur son toit une antenne permettant de capter et de redistribuer
un grand nombre de chaines®® dont une, orientée sur le satellite Intelsat, qui permettait de
capter la chaine Cable News Network (CNN). Estimant que cette « réemission » a destination
des chambres des clients est illicite, la CNN mit I’'h6tel en demeure de régulariser la situation
en concluant un contrat de licence. L’hétel refusa, ce qui lia le contentieux.

Au niveau des affaires précédentes, il est intéressant de noter que le role estimé passif de
I’'h6telier était neutralisé, si bien que tout le débat se focalisait sur la nature du lieu de
réception. En effet, la jurisprudence précédente avait substantiellement dégagée le principe
directeur suivant : les personnes occupant les chambres d’hotel — lieu privé par excellence —
étaient assimilées au « cercle de famille », de sorte que I'"hOtelier qui mettait a leur disposition
un poste de radio échappait a tout paiement de redevances. En plagant des postes de radio
dans les chambres, y compris lorsque les appareils fonctionnaient au moyen d’un monayeur,
I’h6telier agissait comme un loueur d’appareil au role passif et non comme un diffuseur et cela
méme lorsqu’il captait les émissions par un récepteur central retransmettant les programmes
dans les chambres. C'est a la Cour de cassation, qu’il revient d’avoir recentré le débat en
sortant de la controverse sur la nature du lieu et en réintroduisant la fonction centrale de
I’h6telier de maniére a donner sa cohésion et sa réalité au public.

Elle estima que la société hoteliere qui offre a sa clientele la possibilité de capter dans les
chambres les programmes de télévision diffusés par une chaine, en I'occurrence américaine,
réalise un acte de communication au public constitutif d’une représentation®*’, car
« 'ensemble des clients d’un hoétel, bien que chacun occupe a titre privé une chambre
individuelle, constitue un public a qui la direction de I'établissement transmet les programmes

Sls e . . . 4
de télévision, dans I'exercice et pour les besoins de son commerce »**%,

Indubitablement cette décision donne une nouvelle direction a la jurisprudence et apporte
une pierre importante a I’édifice du droit de représentation. Le réle de I’hételier n’est ni passif
ni étranger a la communication. Il « transmet » les programmes, ce qui veut bien dire, par
référence au vocabulaire légal, qu’il les réémet. Il faut cependant souligner qu’une telle
approche de la CCA n’a été rendue possible que par la réforme du 3 juillet 1985, puisque I'art.
L.132-20, 2° exclut du champ de l'autorisation initiale la communication de la télédiffusion,
non pas seulement dans un lieu public mais « dans un lieu accessible au public ». Ce
changement de formulation n’est pas accidentel et traduit, au contraire, la volonté du
législateur de renverser la jurisprudence « le Printemps » (voir plus bas). En effet, I’hotelier ne
peut acquérir la qualité de diffuseur actif que lorsque cette diffusion s’effectue envers un

436 p, TAFFOREAU, Monnerie Cédric, ,Droit de la propriété intellectuelle », Master Pro, 3° édition,

Gualino, lextenso éditions, 2012.

37 Cass. Civ. 1, 6 avril 1994, « CNN c. Novotel », Bull. civ. |, | n°144, p.105 : RIDA, juillet 1994, p.367, obs.
A. KEREVER; D., 1994, p.450, obs. P.-Y. GAUTIER, JCP, éd. G, 1994-11-22273, obs. J.-C. GALLOUX- cassation
de Paris, 10 janvier 1992 : RIDA, juillet 1992, p.174, obs. A. KEREVER et sur renvoi : Paris, 20 septembre
1995 : RIDA, avril 1996, p.277, Gaz. Pal., 1996-I-105, concl. B. GIZARDIN.

38 Cass. 1™ civ. 6 avril 1994 : RIDA 3/1994, p.367, note KEREVER ; JCP G 1994, 1l, 22273, note GALLOUX ;
D. 1994, p.450, note GAUTIER.



nouveau public. C'est pourquoi, il fallait impérativement admettre que les occupants d’une
chambre d’hotel constituent précisément un public, afin que I’hételier sorte de son role passif.

Bien que cet arrét soit novateur, il laisse certaines zones d’ombres. En effet, la Cour reste
assez elliptique sur ce qui fait précisément de I’hotelier un exploitant. L’arrét lui confere la
qualité d’exploitant parce qu’il transmet des programmes de télévision dans I'exercice et pour
les besoins de son commerce. « Transmettre » implique de recevoir d’'un c6té pour envoyer de
I'autre. Techniquement, ce terme est exact, mais il est neutre ou ambivalent sur le plan
juridique. C’est parce qu’il ne spécifie pas clairement les raisons pour lesquelles I’hételier est,
en I'espéce, un exploitant que I'arrét recéle de potentialités de dérapages.

Ainsi, I'hételier pourrait étre un exploitant pour deux raisons: parce qu’il dessert un
nouvel public relativement a I’exploitation hertzienne en cause: ce serait un public
d’exploitation non visé dans I'autorisation initiale de radiodiffusion ; parce que, donnant acces
au méme public, c’est-a-dire au public inclus dans la zone de couverture, il a une activité de
distribution indépendante. Ces deux lectures sont cumulativement vérifiées dans le cas de
I'h6telier. A défaut de dégager positivement ce qui fait qu’'un hotelier ait la qualité
d’exploitant, on peut rechercher les criteres qui excluent une telle exploitation, a travers une
lecture implicite de I'arrét CNN.

Le critére reconnu permettant de considérer qu’un hoételier exerce une activité de
distribution indépendante est le fait qu’il maitrise tout le processus de délivrance finale
puisqu’il est propriétaire de l'intégralité des équipements a I'aide desquels le public accede
aux ceuvres. Or ce critére n’est pas suffisant puisqu’il faut qu’il soit « indépendant » du
télédiffuseur primaire et également indépendant du public qu’il dessert. Il n’est pas un
prestataire technique auquel le public a confié la gestion de I'installation de réception, il est un
entrepreneur d’hotellerie qui, pour son compte, offre a sa clientele une prestation
supplémentaire d’accés aux ceuvres. Il peut en effet, a sa guise, ouvrir ou fermer son
établissement, connecter ou déconnecter le public. La git son pouvoir de propriétaire. Il fait
amortir par le client l'installation et intégre, au prix qu’il facture, le supplément d’agrément
qgue confére la jouissance des ceuvres ; il est évident que, soumis a perception, il répercutera la
charge des droits d’auteurs sur le prix de la chambre.

Ce qui est intéressant avec l'arrét CNN, c’est qu’on peut fixer un seuil a compter duquel
cesse l'exploitation. Trois raisons suffisent individuellement a exclure I’exploitation :
I'intervention indirecte de I’hételier, I'intervention pour le compte d’autrui ou l'intervention
dans la phase de réception. L’hotelier exergant une activité de distribution indépendante est
bien s0r a différencier des professionnels qui réalisent des prestations techniques sur
I'infrastructure d’émission. Les prestataires techniques ne peuvent étre tenus pour des
exploitants et cela méme s’ils concourent a permettre la réception des ceuvres par le public.
Leur prestation ne porte que sur ['établissement et I'entretien des moyens de Ia
communication, non sur la délivrance des ceuvres. Il est clair, que si les moyens sont
défaillants, la délivrance est impossible. Mais ce n’est pas parce qu’ils établissent
(installateurs) ou réalisateurs (mainteneurs) les moyens de la communication qu’ils prennent
la responsabilité de la délivrance.

Dans le but d’analyser I'affaire CNN ¢/ Novotel, il est nécessaire de s’intéresser a la
jurisprudence antérieure.



Avant méme la réforme de 1985, une question était posée et donnait lieu a un contentieux
quelque peu byzantin®?, Il s’agissait de savoir, si I'hdtelier qui met a la disposition de ses
clients dans leurs chambres des appareils de radio et de télévision individuels, se livre ou non a
un acte de représentation. En effet, dans sa rédaction originelle, I'art. 27 de la loi du 11 mars
1957 visait seulement la communication de I’émission « dans un lieu public ». Dans I'arrét le
Printemps** », la Cour de cassation en avait déduite que I'hételier qui se bornait a placer des
postes de radio dans les chambres — lieux privés et non publics, selon la Cour — bénéficiait de
I'autorisation de représentation donnée a I'organisme de radiodiffusion, y compris lorsque les
appareils fonctionnaient au moyen d’un monnayeur*’. L’hdtelier agissait comme un loueur
d’appareil et non comme un diffuseur et ceci méme lorsque I’'h6tel captait les émissions par un
récepteur central retransmettant les programmes dans les chambres*®, au motif que la
chambre n’est pas un lieu public*®*. Mais la jurisprudence avait estimé que I'hételier était

tributaire du droit d’auteur s'il utilisait des bades enregistrées**.

Alors que la définition du droit de reproduction met I'accent sur la fixation de I'ceuvre
permettant de la communiquer au public, celle du droit de représentation se focalise sur la
décision de communiquer I’'ceuvre a un public déterminé, que ce public soit ou non présent au
lieu d’origine de la communication. Ce qui importe, c’est la finalité de I'acte : la volonté de
présenter I'ceuvre a un public.

Lorsqu’une ceuvre est communiquée par la lecture a voix haute d’un texte, ou par le fait
de jouer un instrument de musique en I'absence d’un public, alors il y a « communication »,
mais absence de public. Les deux conditions de « communication » et « de public » doivent
étre réunies. Si l'une des conditions manque, alors cet acte ne releve pas du droit d’auteur.

Apres avoir présenté de maniere paralléle, les éléments dégagés d’une part, par la
jurisprudence de la Cour de justice de I’'Union européenne et d’autre part, par le droit
allemand et frangais, permettant de caractériser I'initiative prise en vue d’'une communication
et la notion de communication per se, il s’agit a présent de s’intéresser a la destination de la
communication.

§ 2- La destination de la communication

La communication (du latin communicatio, communicare) poursuit le but de transmettre
qguelque chose a quelqu’un. Dans le contexte présent, il s’agit de communiquer une ceuvre a
destination d’un public, d’entrer dans une relation d’échange dynamique et interactive. La
terminologie employée au niveau européen est bien celle d’'une « communication au public ».
Sans public, il n’y a pas de droit d’exploitation. C’'est pourquoi, il est essentiel de rechercher les
contours et le contenu de la notion de public, que ce soit sur le plan européen ou national, en

3% 1 DESBOIS, n°269 s.

0 Cass.civ. I, 23 novembre 1971, « le Printemps », Bull.civ. I, n°294, p.251, D., 1972, p.95, obs. R.L. ; RTD
com., 1972, p.373, obs. DESBOIS.

*1 paris, 20 juin 1962, « Hotel Lutétia », Gaz. Pal., 1962-2-190, RTD com., 1963, p.101, obs. DESBOIS.

2 Cass.civ. I, 23 novembre 1971, « le Printemps », Bull. civ. I, n°294, p.251, D., 1972, p.95, obs. R.L ; RTD
com., 1972, p.373, obs. DESBOIS (rejet du pourvoi c. Paris, 13 mai 1970, Gaz. Pal. , 1970-2-46,
confirmant TGl Seine, 7 juillet 1969 : RIDA, janvier 1970, p.224, obs. DESBOIS).

3 C. COLOMBET, Précis, 8° éd., n°207 ; DESBOIS, n°269, bis.

***paris, 18 septembre 1974, « Hatel Hilton » : RIDA, janvier 1975, p.112, D., 1975 som. 87, confirmation
de : TGI Paris, 23 mai 1975 : RIDA, juillet 1973, p.125.



France et en Allemagne. En plus de communiquer, une communication peut poursuivre un but
économique. Une communication au public ne peut-elle faire I'objet d’'un monopole que
lorsqu’elle est réalisée dans un but lucratif ? C’'est a cette question qu’on va tenter de
répondre en analysant la jurisprudence européenne et en recherchant un « pendant » a cette
argumentation en droit francais et allemand.

C'est toujours dans un objectif triplement comparatif, sans toutefois chercher a
commenter la jurisprudence européenne en adoptant de maniéere subjective un point de vue
francgais ou allemand, qu’on présentera de maniére parallele la jurisprudence de la Cour de
justice de I’'Union européenne (§ 1) et le droit francais et allemand (§ 2).

A- Evolution de la jurisprudence de la CJUE

La communication semble poursuivre deux destinations, viser deux objectifs : atteindre les
membres du public, destinataires de cette communication (1) et poursuivre parfois un but
lucratif (2).

1- Le public : destinataire de la communication

Le public n’étant pas défini par le texte de la directive InfoSoc, la CJUE a le mérite d’éclairer
la notion de public dans le cadre de sa jurisprudence. La recherche de la définition du public
est nécessaire puisque la CJUE précise bien, que le caractere privé d’'une chambre d’hoétel ne
fait pas obstacle a ce qu’un acte d’utilisation d’une ceuvre soit qualifié de communication au
public*®. La CJUE ne se contente pas de dégager les éléments qui n’influencent pas la notion
de public mais elle cherche également a définir positivement ce public. La délimitation des
contours et du contenu de la notion de public n’a cependant pas fait I'objet d’une démarche
linéaire de la part de la CJUE. C’est au contraire par précisions et compléments successifs que
la CJUE a finalement dégagé une définition autonome et indépendante de cette notion. D’une
part, la CJUE a confirmé et complété la définition du public dégagée pour la premiére fois a
I'occasion de questions préjudicielles ne portant pas sur des questions de droit d’auteur.
D’autre part, la CJUE va reprendre des éléments développés certes dans un autre contexte que
le droit d’auteur, mais qui définissent la communication au public. Finalement, comme un
aboutissement, deux critéres qualitatifs et quantitatifs bien cernés ont été établis et repris
dans sa jurisprudence postérieure. Premierement, le public est constitué d’'un « nombre
indéterminé de téléspectateurs potentiels » (a) et deuxiemement, d’'un « nombre de
personnes important » (b).

a- Le public : un nombre indéterminé de téléspectateurs potentiels

Avant d’analyser le bien fondé de ce critére et sa mise en oeuvre par la Cour de Justice de
I’'Union Européenne (bb), il est nécessaire de rappeler la genese de ce critere au fil des
premiers arréts de la CJUE (aa).

*° Arrét SGAE c¢/Rafaél Hoteles, n° 50.



aa- Présentation de ce critere

Dans les premiers arréts de la CJUE (voir notamment les arréts Mediakabel **® et
Lagardére®’) de la CJUE, le public est constitué d’un nombre indéterminé de téléspectateurs. ||
s’agit alors d’un critére unique qui va, en partie, étre recquis au niveau de I'argumentation de
la Cour dans les affaires Rafaél Hoteles** et celle du 15 mars 2012, tout en étant complétée
par d’autres critéres.

Dans I'affaire Mediakabel, la notion de public a été définie a I'occasion d’un litige engagé
par une société néerlandaise a propos de la nécessité d’une autorisation préalable aux Pays-
Bas pour la diffusion d’un service télévisuel payant. En I'espece, il s’agissait de déterminer, si le
service télévisuel pouvait étre considéré comme une « émission de programmes télévisés
destinés au public » au sens de la directive 89/522. C’est dans ce contexte que la Cour a estimé
qgue le public auquel est destiné le service de radiodiffusion télévisuelle suppose un « nombre
indéterminé de téléspectateurs potentiels, auprés desquels les mémes images sont
simultanément transmises »**.

La question est de savoir, si la définition du « public » telle que proposée par la CJUE dans
I'arrét Mediakabel peut-étre transposée par analogie afin de caractériser une
« communication au public ». La portée de cette définition a fait I'objet de questionnements et
de controverses*°. Malgré ces questionnements, on peut constater que cette définition a été
reprise dans |’affaire Lagardére.

Dans I'arrét Lagardere™, le « public » est défini comme étant un « nombre indéterminé
d’auditeurs potentiels® ». La définition est cette fois-ci directement liée 3 la notion de
communication au public, non pas dans le sens du droit d’auteur, mais dans le sens de la
directive 93/83 relative a la coordination de certaines regles du droit d’auteur et des droits
voisins applicables a la radiodiffusion par satellite et a la retransmission par cable. Dans cet
arrét, la recherche de la définition de la « communication au public » a été évoquée dans le
cadre plus large d’une question relative au droit international privé.

La question préjudicielle posée tentait d’identifier les conditions pour bénéficier du régime
de la seule loi du pays d’émission. En |'espece, une société de radiodiffusion francgaise
« Lagardere » transmet ses émissions vers un stellite qui les renvoie vers des réémetteurs
situés en France, qui les diffusent par voie hertzienne. Pour pallier une insuffisance de
couverture du territoire francais, le satellite transmet aussi les émissions a un émetteur situé
en Allemagne appartenant a une filiale de « Lagardére », la « CERT ». Les émissions,
notamment les messages publicitaires sont destinés a la France mais sont toutefois recues
pour des raisons purement techniques, dans un périmétre restreint en Allemagne.
« Lagardere » diffuse des phonogrammes dans ses émissions et doit donc verser une
redevance a ce titre a la GVL (I’'homologue allemande de la Société pour la perception de la
rémunération équitable). Lagardere voudrait cependant déduire des sommes versées a la SPRE
[??], celles que sa filiale versait a la GVL (Gesellschaft zur Verwertung von

4 CJUE, 2 juin 2005, Mediakabel affaire C-89/04.

CJUE, 14 juil. 2005, Largardere affaire C-192/04.

CJUE, 7 déc. 2006, SGAE c/Rafael Hoteles SA, affaire C-306/05.

Arrét Mediakabel, n° 30.

*9Voir a ce propos, tout ce qui concerne I'analyse de la jurisprudence.

1 CJUE, 14 juillet 2005, Lagardére Active Broadcast, C-192/04.

On utilise ici la terminologie « d’auditeurs potentiels » et non de « téléspectateurs potentiels ».
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Leistungsschutzrechten). La premiere question préjudicielle concernait le point de savoir si
cette double redevance était justifiée au regard de la directive de 1993*%. En effet, un des
objectifs de la directive 93/83 vise a exclure, pour la radiodiffusion par satellite, I'application
cumulative de plusieurs lois nationales au profit de I'application d’une seule loi sur le droit
d’auteur, a savoir la loi du pays d’émission**. Encore faut-il que la radiodiffusion en cause
constitue réellement « une communication au public*®. C’est dans ce contexte, que la Cour est
amenée a se prononcer sur la définition d’'une « communication au public» et plus
particulierement sur la notion de public.

Dans sa réponse, la Cour indique que ce régime de la seule loi du pays d’émission ne
s’appliqgue que lorsque le public capte les signaux individuellement et directement a partir
desdits satellites™®. Or en I'espéce, les signaux ne sont captés que par un cercle limité de
personnes, au moyen d’un équipement professionnel. A ce propos, la Cour précise qu’un tel
cercle ne constitue pas un public, des lors qu’il ne correspond pas a un nombre indéterminé
d’auditeurs potentiels. A contrario, le public doit étre constitué par un nombre indéterminé
d’auditeurs potentiels. Les commentaires de I'époque doutent a nouveau de la portée de cette
définition.

Pourtant, la CJUE va reprendre pour partie cette définition dans les affaires Rafaél Hoteles
et les affaires du 15 mars 2012 tout en complétant cette définition par d’autres criteres.

Dans l'arrét Rafaél Hoteles, la Cour de justice de I'Union européenne propose, pour la
premiere fois™’, une interprétation autonome et uniforme de la notion de « public » dans le
cadre de I'interprétation du droit exclusif de « communication au public » au sens de I'art. 3 de
la directive 2001/29/CE relative a ’lharmonisation de certains aspects du droit d’auteur et des
droits voisins dans la société de I'information®*. Le cas particulier soumis a la Cour de justice,
dans cette affaire concerne I'acte suivant : un établissement hételier opére la distribution d’un
signal a sa clientele au moyen d’appareils de télévision qui sont installés dans les chambres de
I’'h6tel, la distribution du signal permettant aux clients d’avoir acces a des oeuvres
audiovisuelles.

Une question préjudicielle posée a la Cour était de savoir si I'acte ainsi réalisé pouvait étre
considéré comme un acte de communication publique. La Cour répond par I'affirmative®® en
soulignant a nouveau que le public peut étre défini comme un nombre indéterminé de
téléspectateurs potentiels. A nouveau, les commentaires de I'époque émettent des doutes
guant a la généralisation de ce critére. Pourtant, la Cour de justice a a plusieurs reprises

confirmé ce critere. On peut donc en déduire une volonté de généraliser ce critére.

53 Arrét Lagardére, n° 18.

4 Arrét Lagardére, n° 27.

5 Arrét Lagardére, n° 22.

4 Arrét Lagardére, n° 30.

B. MICHAUX, La Cour de justice interprete la notion de communication au public : I'arrét SGAE c.
Rafaél Hoteles, Auteurs&Media 2007/3, Doctrine, Droit d’auteur, De Boeck&Larcier, s.a., Editions
Larcier, Bruxelles, 2007, p. 303.

8 Directive 2001/29/CE du Parlement européen et du Conseil du 22 mai 2001, sur I’harmonisation de
certains aspects du droit d’auteur et des droits voisins dans la société de I'information. L’article 3 de
cette directive impose aux Etats membres de prévoir le droit exclusif pour les auteurs « d’autoriser ou
d’interdire toute communication au public de leurs ceuvres par fil ou sans fils, y compris la mise a
disposition du public de leurs ceuvres de maniere que chacun puisse y avoir accés de I'endroit et au
moment qu’il choisit individuellement ».

459 Arrét SGAE ¢/Rafael Hoteles, n° 47.
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D’ailleurs, le critere du nombre « indéterminé de destinataires potentiels » va une fois de
plus étre confirmé par les deux arréts du 15 mars 2012, définissant ainsi la notion de public au
niveau des droits voisins. En plus de ce premier critere du « nombre indéterminé de
destinataires potentiels » déja évoqué par la jurisprudence précédente, il est intéressant de
noter, que les deux arréts ont permis de compléter la définition du « public » par rapport aux
arréts antérieurs en faisant référence a la notion de « transmission publique » (communication
au public) donnée par le glossaire de 'OMPI*®. Sans avoir force obligatoire de droit, ce
glossaire contribue a linterprétation de la notion de public. Ainsi, il s’agit de «rendre
perceptible une ceuvre [..] de toute maniére appropriée, a des personnes en général, par
opposition a des personnes déterminées appartenant a un groupe privé*®'». A contrario, le
public est donc composé de personnes indéterminées. Ainsi, les clients d’un établissement
hotelier constituent un nombre indéterminé de destinataires potentiels, dans la mesure ou
I’accés de ces clients aux services dudit établissement résulte, en principe, du choix propre a
chacun d’entre eux et n’est limité que par la capacité d’accueil de I'établissement en
question462. Au contraire, selon la CJUE, les clients d’un dentiste forment un ensemble de
personnes dont la composition est largement stabilisée. Ces clients constituant par
conséquent un ensemble de destinataires potentiels déterminés, ne forment donc pas un
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public™.

bb- Analyse de ce critére

Le critére du « nombre indéterminé de destinataires potentiels » n’est prévu par aucun
texte de la directive. Seul I'affaire Marco del Corso fait référence au glossaire de I’'OMPI, qui n’a
pourtant pas force obligatoire de droit*®*, afin de préciser I'interprétation & donner au
caractere « indéterminé » du public. Par conséquent, la C/JUE ne se contente pas d’interpréter
les textes de la directive mais procede bien a une création de droit. Le critere du « nombre
indéterminé de destinataires potentiels » n’allait pas de soi et on peut souligner que
I'application qui en est fait par la Cour de justice européenne n’est pas convaincante. Pour
analyser ce critére, il semble nécessaire de dissocier le critere du « nombre indéterminé de
destinataires potentiels » en appréciant d’abord, « le nombre indéterminé » puis « le caractére
potentiel des destinataires ».

Premiérement, la CJUE apporte des éléments complémentaires permettant d’interpréter
le caractere indéterminé du public dans I'affaire Marco del Corso. Selon le glossaire de 'OMPI,
cité par la Cour®, il s’agit de «rendre perceptible une ceuvre [..] de toute maniére
appropriée, a des personnes en général, par opposition a des personnes déterminées
appartenant a un groupe privé ». Pour la CJUE, un nombre indéterminé de destinataires est
donc a définir a contrario de « personnes déterminées appartenant a un groupe privé ».
Analysons donc tout d’abord séparément les notions de « personnes déterminées » et de

%0 Glossaire de 'OMPI.

1 Arrét PPL, n° 34.

Arrét PPL, n° 41.

Arrét Marco del Corso, n° 95.
Arrét Marco Del Corso, n° 85.
Arrét Marco Del Corso, n° 85.
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« groupe privé » avant de commenter la combinaison des deux terminologies, si tel est

. 4
envisageable®.

Quelles sont les personnes « déterminées » ? Pour le CJUE, les personnes déterminées
appartiennent a « un groupe privé ». Il faut donc commencer par rechercher la signification
gue peut avoir « un groupe privé ». Or ni ’'OMPI, ni la Cour de I'Union européenne ne définit
cette terminologie. On ne peut donc se référer qu’au droit national francais et allemand. Or
cette terminologie n’est présente ni dans le code de droit d’auteur allemand, ni dans le code
de propriété intellectuelle francais. Pour éclairer cette terminologie, il faut donc procéder a
une analogie avec des terminologies proches utilisées au niveau national, ce qui n’est pas
évident.

En droit francais, la seule notion pouvant étre rapprochée de cette terminologie est la
notion de « cercle de famille®®” ». Or littéralement, le cercle de famille est composé des
membres d’une famille*®®, quoique la famille ne soit bien sar pas réduite aux personnes ayant
un lien de parenté biologique. D’aprés les commentaires du Code de la propriété
intellectuelle*®®, la notion du cercle de famille est « volontairement floue ». Cependant un
cercle de famille n’est pas une « simple communauté de go(ts, de croyance, d’intérét ou
d’activités*’® », ni d’échange par le biais d’un logiciel de peer to peer’”. Selon la jurisprudence,
le cercle de famille doit donc s’entendre de fagon restrictive et concerner « les personnes
parents ou amis tres proches, qui sont unis de fagon habituelle par les liens familiaux ou
d’intimité »*’%. Bien que la notion de groupe privé ne soit pas définit par la CJUE, on peut
émettre I’"hypothése qu’un groupe privé a une signification plus large qu’un cercle de famille
au sens de la loi frangaise. En effet, on peut considérer qu’un groupe privé est également
composé de personnes n’ayant pas de liens familiaux ou intimes. Le doute subsiste quant a
savoir si on peut faire un paralléle entre le caractere privé d’un groupe et les relations
personnelles liant des personnes.

En droit allemand, la loi ne prévoit pas non plus de terminologie équivalente a un « groupe
privé » de personnes, mais précise par une interprétation a contrario de I'art. 15 paragraphe 3
sous-section 2 de la loi sur le droit d’auteur, « gu’une personne n’est pas membre du public
lorsque celle-ci est liée par des relations personnelles, avec celui qui exploite I'ceuvre ou avec
les autres personnes qui percoivent celle-ci ou vis-a-vis desquels I'ceuvre a été mise a
disposition*”* ».

% A. WIEBE, Keine 6ffentliche Wiedergabe durch Kabelweiterleitung in eine Wohnanlage — Ramses, NJW

2016, 807 (813). Mr. Wiebe émet des doutes quant au fait de savoir si les notions de ,personnes
déterminées” et ,,de groupe privé” constituent deux critéres distincts ou deux critéres liés.

*7 Art. L.122-5 1° CPI.

Voir en ce sens DOUALA, 3 mars 1967: RTD com. 1968. 346, obs. DESBOIS

CPI, 12°%me édition, commenté par Sirinelli, Durande, Latreille, Editions Dalloz 2012, p. 154.

Voir en ce sens Civ.1", 14 juin 1972 : D.1972. 659 ; RTD com. 1973. 262, note DESBOIS.

1 Voir en ce sens : Aix-en- Provence, 5 sept. 2007 : CCE 2007, n°130, note CARON ; ibid.2008. Chron. 4,
§ 15, obs. DEVERAT ; JCP 2008, Il, N°10065, note GEIGER ; Propr. Intell. 2008, N°26, p. 110 ; RIDA oct.
2007, p. 267, note SIRINELLI ; ibid. janv. 2008, p.229, Chron. BENABOU.

2T corr. Paris, 24 janvier. 1984 : Gaz. Pal. 1984. 1. 240, note MARCHI.

*” Traduction en francais et lecture a contrario de I'article 15 (3) 2 : « Zur Offentlichkeit gehért jeder,
der nicht mit demjenigen, der das Werk verwertet, oder mit den anderen Personen, denen das Werk in
unkorperlicher Form wahrnehmbar oder zugdnglich gemacht wird, durch persénliche Beziehungen
verbunden ist ».
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Il s’agit donc de déterminer avec plus de précision, ce que la loi allemande sous-entend par
la terminologie de « relations personnelles ». Selon Mr. Dreier, c’est le caractére « concret de
la relation » qui est a prendre en compte. Dans un sens un peu plus large que la notion
frangaise de « cercle de famille », la relation personnelle ne concerne pas seulement les
membres d’une famille ou les amis, mais aussi un contact restreint, qui doit étre réciproque.
C’est le cas par exemple dans un hépital*’* ou dans le cadre d’un cours de danse*”>. Comme en
France cependant, il ne s’agit pas d’une relation technique, dans le cadre d’échanges peer to
peer*’® ou d’'une communauté d’intérét*’”’. Il ne s’agit donc pas de relations privilégiées avec
guelques personnes puisqu’on ne pourrait alors plus parler de relations personnelles. Certains
indices issus de la jurisprudence permettent de préciser la qualité personnelle de la relation.
En présence d’'un nombre important de personnes, la jurisprudence a rarement reconnu un
lien personnel liant les personnes. A l'inverse, la probabilité de qualifier une relation de
« personnelle » est plus grande, lorsque le nombre de personne présent est restreint.

Rien n’indique cependant si les relations au sein d’un groupe « privé » au sens du glossaire
de 'OMPI doivent étre personnelles. En effet, les personnes appartenant a ce groupe privé
doivent étre « déterminées ». Encore faut-il s’entendre sur la signification a donner au mot
« déterminé ». Contrairement a l'arrét de la CJUE, le glossaire n’évoque que les
« personnes déterminées » et non le « nombre indéterminé » de personnes comme le fait la
Cour de justice de I'Union européenne®’®.

Quelles sont les personnes pouvant étre considérées comme « déterminées » ? Sont-elles
identifiables ? Dans ce cas, un public peut trés bien étre constitué de personnes déterminées,
identifiables, sans pour autant cesser d’étre un public. C'est le cas d’un public présent dans
une salle de concert. On peut trés bien identifier les personnes ayant achetées un billet. Par
ailleurs, comme le laisse supposer la Cour européenne de justice, on peut aussi considérer que
le nombre de personnes est déterminé, lorsque le nombre de celles-ci reste stable. C’est par
exemple le cas des étudiants présents d’une semaine sur l'autre dans un amphithéatre a
I’'Université. Il en va de méme lorsque I'ensemble d’un hétel est réservé durant une semaine
dans le cadre d’un colloque. Le nombre de personnes séjournant a I’hotel est alors identique.
Reste a savoir la durée durant laquelle, ce nombre de personnes doit rester identique, pour
pouvoir étre qualifié de « nombre déterminé ». En outre, le critére du « nombre de personnes
déterminées » peut méme faire I'objet d’'une compréhension plus restrictive. Un nombre de
personnes déterminé peut étre un nombre de personne connu. Dans un théatre, on connait le
nombre de places disponibles pouvant étre vendues. De méme, un hotelier connait le nombre
de chambres pouvant étre mises a la disposition de vacanciers. Chez le dentiste aussi, le
nombre de patients soignés dans un cabinet dentaire est connu, puisque chaque patient
bénéficie d’un suivi individuel et d’un dossier.

Reste a savoir, si le public s’apprécie a contrario d’un groupe privé. Le raisonnement serait
alors le suivant : le groupe privé ayant une définition plus large a I’échelle européenne qu’en
droit allemand et francais, la notion de public aurait par effet de miroir, une étendue moins
large en droit européen, qu’au niveau national. Puisque le public est un élément du droit
exclusif de communication au public, I'étendue de ce droit exclusif semble moins large au

474 BGH, 11.07.1996- | ZR 22/94 - Zweibettzimmer im Krankenhaus.

BGH : GRUR 1956, 515, 517- Tanzkurse. |l doit néanmoins s’agir d’un cour pour des éleves choisis, et
non, d’une cour de danse accessible a tout public (voir a ce propos, OLG Miinchen : ZUM 1986, 482f.).
*® Amtl. Begr., BT-Drucks. 15/38, S.17.

*7 par exemple un groupe de travail dans une entreprise, KG (Berlin) : ZUM 2002, 828, 830.f.

78 Arrét Marco del Corso, n° 84.
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niveau européen qu’en Allemagne. En France aussi, bien que le public ne semble pas
constituer un élément explicite de la définition du droit exclusif de représentation, I'étendue
du droit exclusif de « communication au public » est de toute évidence moins large au niveau
européen qu’en France.

Au-dela d’une appréciation des conséquences de la définition et des contours d’un groupe
privé pour I'étendue des droits exclusifs, c’est I'application de ce critére par la CJUE que I'on
peut critiquer et cela particulierement dans les arréts PPL et Marco del Corso.

Dans l'arrét Marco del Corso concernant a la télédiffusion de phonogrammes dans la salle
d’attente d’un dentiste, les patients constituent selon la C/JUE un nombre déterminé de
personnes, et le caractere public n’est donc pas reconnu. Il est vrai que chaque patient est
identifiable, et que le nombre de patient est assez stable. Il semble toutefois critiquable de
considérer que les patients appartiennent a un « groupe privé », puisque les patients
n’entretiennent aucune relation entre eux. lls partagent le méme intérét, qui est celui de se
faire soigner par le dentiste, mais aucune relation familiale ou amicale ne les lie. A 'opposé, les
clients présents dans les chambres d’un hotel constituent un public car un nombre
« indéterminé de personnes » y séjourne. Une telle compréhension de ce critere n’est pas
convaincante puisque I’hotelier connait exactement le nombre de chambres dont il dispose. Le
nombre de personnes présent dans un I’'hétel est donc déterminé et les personnes sont
identifiables. Toutefois, il est vrai qu’on peut difficilement considérer que les clients d’un hotel
constituent un groupe privé. Par conséquent, c’est surtout le fait de ne pas parvenir a un
méme résultat pratique dans les deux affaires qui est surprenant. La différence de traitement
effectuée par la CJUE entre un « cabinet dentaire » et « un hotel » n’est pas convaincante.

Deuxiemement, la Cour de justice de I’'Union européenne considere que le public est
constitué de destinataires potentiels et non de destinataires effectifs. L'ceuvre semble donc
simplement pouvoir étre offerte au destinataire sans qu’elle ait été effectivelent transmise.
Une ceuvre est par exemple offerte au destinataire dés lors qu’elle est mise a disposition sur
un site internet. Dans un contexte offline, cela signifie que les téléspectateurs ne sont pas
uniquement pris en compte lorsqu’ils allument effectivement leur télévision. La simple
possibilité de visualiser des ceuvres et autres services protégés suffit a caractériser I'existence
de destinataires.

Dans certains cas pourtant, le droit allemand exige un public effectivement atteint dans le
but de qualifier un acte de « communication au public ». C'est par exemple le cas, lors d’une
représentation théatrale. Contrairement au droit frangais, le droit allemand ne qualifie pas un
acte de communication au public, lorsqu’une représentation théatrale a lieu en présence d’une
salle vide. Le public doit effectivement étre présent en vue de qualifier cet acte de
communication au public. En France, au contraire, on parle de représentation alors méme que
la salle de spectacle est vide, puisque la présence effective d’un public n’est pas requise. Or
cette remarque n’a de pertinence, que si la notion de public est applicable de maniére unitaire
a tout type de « communication au public ». Comme déja vue précédemment, la directive
n’harmonise pas tout type de « communication au public » mais bien seulement les actes
d’exploitation vis-a-vis d’un public non présent a I’endroit ou I'acte prend son origine*”. Une
représentation théatrale ou une récitation devant un public présent au lieu d’origine de cet
acte et relevant de I'art. 19 de la loi allemande sur le droit d’auteur n’est pas un acte dont la
qualification est harmonisée par la directive InfoSoc. Par conséquent, de lege lata, la

*% Voir a ce sujet le considérant 24 de la directive 2001/29/CE.



conception unitaire de la notion de public de la CJUE n’a que peu de conséquences sur le plan
national. Toutefois, cet exemple montre que la mise en paralléle d’'une terminologie employée
par la CJUE et d’une terminologie similaire utilisée sur le plan national peut recouvrir une
conception différente. Ainsi, un parallele trop rapide entre deux terminologies employées dans
un contexte différent peut induire en erreur. La transposition de terminologies employées
dans le cadre d’une structure synthétique des droits au niveau des directives européenne est
particulierement délicate en droit allemand, abordant les différents droits d’exploitation de
maniere tres analytique et détaillée. Au contraire, la conception synthétique francaise des
droits s’accorde bien avec la conception tout aussi synthétique des droits au niveau de la
directive. En vue de qualifier un acte de « communication au public », il est indifférent en

France, que le public ne soit que potentielle*°.

En plus du « nombre » indéterminé de téléspectateurs potentiels, la Cour de justice de
I’'Union européenne retient également le critére du « nombre de personnes important ».

b- Le public : un nombre de personnes important

Alors que le nombre de personnes important est systématiquement retenu pour qualifier
un public dans les arréts dits de la deuxiéme génération (aa), ce critere exigeant la prise en
compte d’un minima de personne n’en est pas moins critiquable (bb).

aa- Présentation de ce critere au regard des premiers arréts de la CJUE

Dans l'arrét SGAE ¢/ Rafaél Hoteles, « le nombre important de personnes » est pris en
compte afin d’apprécier la maniére dont les clients se succeédent au niveau d’un hotel. Il en va
différemment dans le cadre des deux arréts du 15 mars 2012, puisque dans ces cas, le
« nombre important de personnes » est une prérogative a part entiere pour définir le public. A
leurs tours, deux éléments permettent de définir ce « nombre important de personnes », dans
le cadre de I'arrét PPL ¢/ Irlande®® et SCF ¢/ Marco del Corso*®’.

D’une part, la notion de public comporte un certain seuil de minima, ce qui exclut de cette
notion une pluralité de personnes concernées trop petite, voir insignifiante. D’autre part, afin
de déterminer ce nombre, il convient de tenir compte des effets cumulatifs qui résultent de la
mise a disposition des ceuvres aupres des destinataires potentiels.

Prendre en compte les effets cumulatifs signifie de prendre en compte le nombre de
personnes ayant parallelement ou successivement acces a I'ceuvre. En I'espece, on tient
compte des personnes ayant accés a une méme oceuvre ou objet protégé parallélement, (donc
présentent en méme temps, dans différentes chambres d’hotel) ou ayant successivement
acces a l'ceuvre ou a I'objet protégé (se succédant dans une méme chambre).

80 Ch. CARON, La transmission des ceuvres par internet doit étre autorisée : CCE, mai 2013, p. 25 a 26 ;

Voir aussi, CA Paris, 20 sept. 1995 : RIDA janv. 1996, p. 277.
*8L Arrét PPL, n° 35.

*82 CJUE, 15 mars 2012, Societa Consortile Fonografici c/procuratore generale della Republica, n° 84.



La prise en compte des effets cumulatifs ne sous-entend pas de présupposer |'acces
effectif du public aux ceuvres audiovisuelles transmises par I’établissement hoételier. En clair, il
importe peu que la clientéle n’ait pas mis en marche I'appareil de télévision®®. Il suffit tout
simplement qu’ils aient eu la possibilité d’avoir acces aux ceuvres.

L'arrét SGAE/ Rafaél Hoteles poursuit cependant une approche trés pragmatique. La Cour
constate que les clients installés dans leurs chambres, ainsi que ceux qui sont présents dans
d’autres parties de I’hotel ou sont installés des postes de télévision représentent un nombre
de personnes important, surtout si on prend en compte leur renouvellement rapide. On peut
toutefois constater que la Cour n’invite pas la juridiction de renvoi a vérifier concretement le
nombre de client se succédant effectivement dans I'établissement concerné. Elle ne sous-
entend donc pas que la notion de public dépendrait du chiffre réel précis de fréquentation. Le
simple fait que « généralement » ce nombre est « assez » important (pour un établissement de
ce type) et que « habituellement », les clients s’y succédent rapidement, suffit*** pour

qualifier les clients de public. Comment ce critére a-t-il été appliqué en pratique ?

En principe, il appartient bien aux juridictions nationales de porter toutes appréciations de
faits définitives. Dans I'arrét PPL ¢/ Irlande et dans 'arrét SCF ¢/ Marco del Corso toutefois, il y
a lieu de constater que, s’agissant de I'affaire au principal, la Cour dispose de tous les éléments
nécessaires pour apprécier s'il existe un tel acte de communication au public. C’est pourquoi, il
convient de relever que concernant I'importance du nombre de destinataires potentiels, la
Cour fait référence a I'arrét SGAE ¢/ Rafaél Hoteles*®>, dans lequel elle a déja jugé que les
clients d’un établissement hotelier constituent un nombre assez important de personnes, de
sorte que celles-ci doivent étre considérées comme un public. Par conséquent, la présence
d’un nombre important de personnes est confirmé dans I'arrét PPL ¢/ Irlande™®. Dans I'arrét
SCF ¢/ Marco del Corso, en revanche, la Cour a jugé que s’agissant des clients d’un dentiste,
cette pluralité de personnes est peu importante, voire insignifiante, étant donné que le cercle
de personnes présentes simultanément dans son cabinet est, en général, trés limité. En outre,
si les clients se succedent, il n"en demeure pas moins que, présents a tour de rdle, ces clients,
en reégle générale, ne sont pas destinataires des mémes phonogrammes, notamment ceux
radiodiffusés®’. La présence d’un nombre de personnes important est cependant a nouveau
confirmée dans le cas de la retransmission des oceuvres sur internet, et cela méme si les
personnes visées en |'espéce ne concernent que les personnes résidant au Royaume-Uni
disposant d’une connexion internet et prétendant détenir une licence de télévision dans cet
Etat*®,

En tenant compte des deux critéres dégagés permettant de définir un public, on peut
conclure en considérant que d’une maniére générale, la CJUE reconnait que les clients d’un
établissement hotelier constituent un publicc. De méme, les internautes constituent
évidemment un public, et cela méme s’il ne s’agit pas des internautes de la planéte entiére. De
méme, les clients d’un bar constituent un public, tout comme les téléspectateurs. En revanche,
les clients d’un dentiste ne constituent pas un public.

83 Arrét SGAE ¢/ Rafaél Hoteles, n° 43.

B. MICHAUX, La Cour de justice interpréete la notion de communication au public : I'arrét SGAE c.
Rafaél Hoteles, Auteurs & Media, 2007/3, De Boeck &Larcier, s.a., Editions Larcier, Bruxelles, 2007, p.
307.

85 Arrét SGAE ¢/ Rafael Hoteles, n° 38.

Arrét PPL ¢/ Irlande, n° 33 et n° 42.

Arrét Marco del Corso, n° 96.

n° 35 et 32 de 'affaire C-607/11.
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bb- Analyse de ce critére

Considérer qu’on est en présence d’un public que lorsque ce dernier est constitué d’un
nombre important de personne, cela revient a tenir compte d’'un minima de personnes.
Pourtant, la CJUE admet que le nombre de personne peut étre potentiel, et qu’il peut donc y
avoir communication, alors que personne n’a effectivement allumé son téléviseur*®. Mais alors
pourquoi exiger un public « important» ? La prise en compte par la CJUE d’un critéere
guantitatif afin de définir le public est discutable.

Dans ses conclusions générales relatives aux affaires PPL et SCF ¢/ Marco del Corso,
Madame Trstenjak précise que le public n’a pas besoin d’avoir une dimension sociale,
économique, ou juridique autonome49°pour gu’une communication ait un caractére public au
sens de I'art. 8 § 2**' de la directive 2006/115*%. Indirectement, les conclusions de I'avocate
générale vont a l'encontre de la prise en considération d’un nombre «important» de
personnes pour définir le public. La Cour n’a donc pas suivi les conclusions de madame I'avocat
général, alors méme que ses remarques sont justifiées. En effet, une telle dimension sociale du
public manque par exemple dans les lieux ou I'existence d’un public ne fait pourtant aucun
doute. Tel est le cas des gares ou des stations de métro peu fréquentées en dehors des
horaires de pointe. Peu importe alors la taille ou ’'homogénéité du groupe de personnes qui
peuvent constituer un public. De plus, en 2001 déja, M. Caron soulignait que la notion de
public appliquée aux réseaux abolit « le lieu, le temps mais aussi le nombre de ceux qui le
composent» ***. Auparavant en effet, le public était constitué de quelques personnes
privilégiées (spectateurs d’'un opéra ou, plus récemment, clients d’'un hétel) et excluait, par
définition, tous ceux qui n’avaient pas acces a I'ceuvre. Or, dans la société de I'information, le
public est constitué de tous les internautes. Par conséquent, on ne peut pas plus parler de
« personnes privilégiées ». Ainsi, si la définition du public est valable pour toute exploitation
confondue des ceuvres quelquesoit la technique utilisée, alors la prise en compte du nombre
de personnes pour interpréter la notion de public prévue a I'art. 3 de la directive 2001/29 n’est
pas pertinente. A ce propos, aucun critére quantitatif n’est prévu dans le texte de la directive
InfoSoc. La loi francaise ne prévoit pas non plus de critére quantitatif permettant de définir le
public. Par contre, I'art. 15, alinéa 3 de la loi allemande sur le droit d’auteur prévoit qu’une
communication est publique, dés lors qu’elle est destinée a une pluralité de membres. Un
nombre restreint de personnes peut déja former une « pluralité de personnes », ce qui
n‘empéche pas une personne seule d’étre membre de ce public, constitué d’une pluralité de
membres.

% E. POLLAUD-DULIAN, Chroniques, Propriété littéraire et artistique, Revue trimestrielle de droit

commercial et de droit économique, avril/juin 2012, p. 322-334 (324).

9 conclusions de Mme. Trstenjak, liées a I'affaire Marco Del Corso, n° 141.

Il ne s’agit donc pas de /"article 3 de la directive 2001/29/CEE concernant le droit d’auteur et les droits
voisins, mais de I'article 8§ 2 concernant de la directive dite « droit de location et de prét ».

9 Directive 2006/115 CEE, relative au droit de location et de prét et a certains droits voisins du droit
d’auteur dans le domaine de la propriété intellectuelle (Version codifiée de la directive 92/100/CEE du 19
nov. 1992).

3 ch. CARON, La nouvelle directive du 9 avril 2001 sur le droit d’auteur et les droits voisins dans la
société de l'information ou les ambitions limités du législateur européen, Chronique : CCE, mai 2001, p.
21.
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Afin de déterminer si concretement, le nombre de personnes est important, la CJUE
recourt a deux méthodes de détermination de ce nombre de personnes. D’une part, la CJUE
tient compte du public « paralléle » et, d’autre part, la CJUE comptabilise des personnes ayant
successivement acces aux ceuvres, ce qui constitue le public « successif ». On parle d’un public
parallele dés lors que des personnes ont parallelement accés a une oceuvre ou un objet
protégé, en méme temps. C’est le cas des clients présents dans les différentes chambres d’un
hotel et regardant la méme chaine de télévision, au méme moment. On parle d’un public
successif, des lors que les personnes ont accés de maniére successive a une méme ceuvre ou a
un méme objet protégé.

La prise en compte successive de personnes dans I'affaire PPL est critiquable, que ce soit
d’un point de vue pratique ou juridique.

D’un point de vue pratique d’abord, I'affirmation selon laquelle les clients se succedent
rapidement dans les chambres d’un hoétel peut tout simplement ne pas correspondre a la
réalité*®*. Cette constatation empirique peut étre trés différente suivant les hotels. Si I’hotel se
trouve en centre ville prés d’une gare, alors la probabilité est grande que les clients s’y
succédent rapidement. En revanche, si I’'hotel se trouve pres du littoral, alors il se peut fort
bien que celui-ci soit occupé pendant plusieurs semaines par les mémes familles qui y
séjournent pendant leurs vacances. Supposer que les clients se succédent de maniére rapide
dans les chambres d’un hotel peut tout simplement relever d’un pur fantasme. D’un point de
vue juridigue ensuite, il n’est pas tout a fait exact de considérer que la succession de clients
dans une chambre d’hotel constitue un public successif en vue de qualifier un acte de
« communication au public ». En effet, si les clients de succedent dans les chambres d’hotel, il
n’en demeure pas moins que, présents a tour de réle, ces clients, en regle générale, ne sont
pas destinataires des mémes phonogrammes radiodiffusés/ programmes télédiffusés, ou
ceuvres. La prise en compte du nombre successif de personnes pouvant se succéder dans une
chambre n’a de sens que si on considére que I’hGtelier procéde a une prestation de service,
vis-a-vis des clients. Ce n’est que dans ce cas, qu’il semble judicieux de prendre en compte de
maniere globale les différents clients qui, en fait, se succédent dans les chambres. Il s’agit alors
d’une prestation de service proposée a I'ensemble des clients par I’"hGtelier qui poursuit des
objectifs économiques.

De plus, la mise en ceuvre de ce critére quantitatif pose probléme dans I'arrét Marco del
Corso. En effet, selon la Cour de justice, le critére relatif a un « nombre de personnes assez
important » vise a indiquer que la notion de public comporte un certain seuil de minima, ce qui
exclut de cette notion une pluralité de personnes concernées trop petites, voir insignifiante®®.
La CJUE en déduit que « s’agissant des clients d’un dentiste, cette pluralité de personne est
peu importante, voir insignifiante, étant donné que le cercle de personnes présentes
simultanément dans un cabinet est, en général, trés limité »**®. Dans I'arrét SGAE ¢/ Rafaél
Hoteles, le « nombre important de personnes » n’est évoqué que de maniere indirecte, a partir
du moment ol I'accent est mis en premier lieu sur « la circonstance que habituellement, les
clients d’un établissement se succédent rapidement », et qu’il « s’agit généralement d’un
nombre de personnes assez important®’ ». L’arrét PPL fait également référence au nombre
« important de personnes » pour qualifier le public accueilli dans le cadre d’un établissement
hotelier.

9% Arrét SGAE ¢/ Rafaél Hoteles, n° 38.

Arrét Marco del Corso, n° 86.
Arrét Marco del Corso, n° 96.
Arrét SGAE ¢/ Rafaél Hoteles, n° 38.
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De plus, la doctrine®®® souligne la fragilité de raisonnement de la Cour qui s’expose a une
interprétation a contrario. Dans le cas ou un établissement accueille un nombre tres limité de
clients, la qualification de communication au public d’un acte d’utilisation serait écartée. On
aurait pu croire que la prise en compte d’un critére quantitatif pour définir le public traduit la
volonté du législateur de procéder a une distinction entre les petits hotels familiaux et les
grands hotels destinés au tourisme de masse, conduisant ainsi a exonérer les petites structures
de colts supplémentaires diis au versement d’'une rémunération équitable a I'ayant droit. Or,
il n’en est rien. L’hotel dont il est question dans I'affaire irlandaise est une petite structure, qui
n’est pas exonérée.

Il faut souligner que la Cour n’invite pas la juridiction de renvoi a vérifier concretement le
nombre de clients se succédant effectivement dans I'établissement concerné. Elle ne sous-
entend donc pas que la notion de public dépende du chiffre réel et précis de fréquentation. Le
simple fait que « généralement » ce nombre est assez important et que « habituellement » les
clients se succédent rapidement suffit*®®. L’appréciation de la Cour se fonde donc sur une
approche globale.

Et pourtant, I'application pratique de ce critere semble trés liée au cas de I'espece.
Pourquoi considérer qu’une salle d’attente d’un cabinet dentaire n’est pas fréquentée d’un
nombre « important de personnes » et qu’au contraire, un hotel est fréquenté d’un nombre
important de personnes®®’? Le nombre des patients d’un grand cabinet dentaire peut trés bien
étre plus important que I'ensemble des clients d’un petit hotel. Ainsi, I'objection selon laquelle
tous les patients d’un dentiste ne sont pas rassemblés en méme temps dans un cabinet peut
étre rejetée en indiquant qu’il suffit d’'un effet d’accumulation auquel il est possible de
parvenir par addition de séjours successifs>’* dans la salle d’attente.

Pour conclure, on peut souligner que la prise en compte d’un critére quantitatif en vue de
qualifier un public est discutable. Ce critére n’est ni prévu par la directive, ni par la loi
allemande ou francaise. L'introduction d’un critére quantitatif dans le but de définir un public
conduit a proposer une définition « restrictive » du public.

En conclusion, on retient que la Cour de justice a une conception unitaire et synthétique
de la notion de public. Elle semble méme avoir développé un certain « standard
jurisprudentiel ». Le public est constitué d’'un nombre déterminé de destinataires ou de
spectateurs potentiels tout comme d’'un nombre important de personnes. Ce critére de
minima est particulierement discutable. D’'un point de vue allemand ou francais, ce critére
rend la qualification juridique d’un public plus exigeante et retreint>® par la méme, le champ

Yy LUCAS, Droits patrimoniaux, droit de représentation (ou de communication au public)- Distribution

de programmes de télévision dans les chambres d’un hétel, in A. LUCAS, et J-M. BRUGUIERE,
Chroniques, Droit d’auteur et droits voisins : PI, janvier 2007, N°22, p. 88.

%), v. UNGERN-STERNBERG, Urheberrechtliche Verwertungsrechte im Lichte des Unionsrechts : GRUR
2012, 1198-1206, (1201).

> v. UNGERN-STERNBERG, Urheberrechtliche Verwertungsrechte im Lichte des Unionsrechts : GRUR
2012, 1198-1206, (1201).

% pien gu’on puisse se poser la question si on est vraiment en présence d’un caractere successif, a
partir du moment, ou les patients n’ont pas acces aux mémes phonogrammes.

2 oir au contraire, G. WESTKAMP, Offentliche versus private Wiedergabe im europdischen
Urheberrecht, EuZW 2012, 698-702 (702). Pour M. Westkamp professeur de Common law, la CJUE
propose au contraire une large définition de la « communication au public ».



d’application du droit exclusif de « communication au public »°. En France tout comme en

Allemagne, en effet, le critére quantitatif n’a d’influence que sur le montant des redevances
destinées aux ayant-droits®® et non sur la qualification juridique méme d’un droit.

Le dernier critere permettant de qualifier une communication au public est la prise en
compte du caractere lucratif de la communication.

2- Le caractere lucratif

Méme une analyse détaillée des arréts de la Cour de justice ne permet pas de déterminer
les cas dans lesquelles, le caractére lucratif est déterminant en vue de qualifier un acte de
communication au public. Il semble bien plus que ce critere soit utilisé par la CJUE en vue de
réajuster le résultat juridique obtenu par I'application des criteres de communication et de
public®®. Avant d’analyser la pertinence du recours a un tel critere (b), il faut tout d’abord
exposer les différents contextes ayant amenés la Cour a se servir d’un tel critére (a).

a- Présentation de ce critere

C’est particulierement® dans le cadre des deux affaires du 15 mars 2012, apportant une

réponse en interprétation de l'art. 8, paragraphe 2 de la directive 2006/115/CE que le
caractere lucratif est véritablement considéré comme un critére afin de qualifier un acte de
« communication au public ». Ainsi, la Cour précise que si le caractere lucratif d’une
« communication au public » au sens de I’art. 3, paragraphe 1, de la directive 2001/29, n’est
pas dénué de pertinence, « il doit en aller de plus forte raison en présence du droit a une
rémunération équitable, essentiellement économique, dont disposent les artistes interpretes
ou exécutants et les producteurs de phonogrammes, en vertu de I'art. 8, paragraphe 2 de la
directive 2006/115 »*”’.

En effet, dans sa réponse aux questions préjudicielles en interprétation de I'art. 3 de la
directive 2001/29, la CJUE ne semble pas considérer que le caractére lucratif constitue un
véritable critere mais plutét un indice permettant éventuellement de qualifier un acte de
« communication au public ». Deux arréts antérieurs aux arréts du 15 mars 2012 peuvent étre
évoqués a titre d’exemple. Dans I'arrét Football Association Premier League > datant de
2011, la Cour précise bien que le caractére lucratif n’est certes pas dénué de pertinence mais

°% J. v. UNGERN-STERNBERG, Urheberrechtliche Verwertungsrechte im Lichte des Unionsrechts : GRUR

2012, 1198-1206, Rn. 120.

4 POLLAUD-DULIAN, Chronique, Revue trimestrielle de droit commercial et de droit économique,
avril/juin 2012, p. 322-334 (330).

°% D. ETTIG/L. KAASE, Hotelzimmer, Zahnarztpraxen und Reha-Einrichtungen — der Begriff der
Offentlichen Wiedergabe, K&R, 7/8/2016, p. 474 et s. (477).

% Arrét Airfield NV, Canal Digitaal BV contre Sabam (affaire C-431/09) et arrét Airfield NV contre Agicoa
Belgium BVBA (C-432/09), n° 80, « un prix est d{, non pas pour d’évetuelles prestations techniques,
mais pour "accés a la communication par satellite, et partant, aux ceuvres ou aux objets protégés ».

7 Arrét PPL, n° 36 ; Arrét Marco del Corso, n° 88 et 89.

%8 Arrét Football Association Premier League, n° 204.



pas non plus obligatoire. Dans I'arrét SGAE/ Rafaél Hoteles’” de 2006, la Cour souligne
explicitement que la poursuite d’un but lucratif n’est pas une condition nécessaire a I’existence
d’une communication au public. En effet, la Cour constate simplement que la mise en place
d’appareils télévisés dans les chambres d’'un hoétel constitue une prestation de service
supplémentaire accomplie dans le but d’en retirer un certain bénéfice. La prestation de
I’'h6telier a donc une influence sur le standing de I’'h6tel qui se répercute sur le prix des
chambres. Dans cet arrét, le caractere lucratif est donc essentiellement lié a I'initiative prise
par I'hotelier permettant l'acces potentiel a des émissions de télévision et seulement
indirectement au prix a payer par les destinataires de la communication que sont les clients
constituant le public.

Le recours au critere lucratif dans le but de qualifier un acte de « communication au
public » au sens de I'art. 3 al. 1 de la directive 2001/29 n’est cependant pas une condition
indispensable, puisque dans le cadre d’une application online de la comunication au public, la
Cour précise bien dans l'arrét ITV-Broadcasting>*® que le caractére lucratif n’est pas
déterminant pour la qualification d’une retransmission telle que celle en cause au principal. En
2015 pourtant, le caractére lucratif d’un acte d’utilisation d’une ceuvre a néanmoins été pris
en compte en vue de qualifier cet acte a I'aune de I’art. 3 al. 1 de la directive InfoSoc. Ainsi, la
CJUE a-t-elle jugé dans I'arrét SBS/SABAM®™, que la distribution de I'ceuvre radiodiffusée par
un professionnel a ses abonnés représente une prestation de service accomplie dans le but
d’en retirer un bénéfice. Les signaux radiodiffusés n’étant cependant pas accessibles au public,
la CJUE n’en a pourtant pas conclu que I'acte en question pouvait étre qualifié juridiquement
de communication au public.

Dans I'affaire Reha-Training”? en 2016 la CJUE rappelle que le caractére lucratif de la
diffusion d’'une oeurve protégée au public n’est « pas [...] dénué de pertinence [...] notamment,
aux fins de la détermination de I'éventuelle rémunération due au titre de cette diffusion »**.
L’arrét précise pour la premiére fois explicitement que les notions de « communication au
public » figurant a I’art. 3 al. 1 de la directive InfoSoc et a I'art. 8 al.2 de la directive 2006/115
recoivent la méme signification, et doivent donc étre appréciés selon les méme critéres afin
d’éviter les interprétations contradictoires et incompatibles entre elles”**. Par conséquent, le
critere lucratif n’est pas dénué de pertinence dés lors qu’il s’agit de définir une communication
au sens du droit d’auteur, selon I'art. 3 al. 1 de la directive InfoSoc. Il s’en suit, que la Cour
releve bien dans l'arrét Reha-training, comme I'avait relevé I'avocat général dans ses
conclusions®® que la diffusion d’émissions télévisées au moyen de postes de télévision, en ce
gu’elle vise a offrir une distraction aux patients d’un centre de rééducation constitue une
prestation de services supplémentaire qui contribue favorablement au standing et a
I'attractivité de I’établissement, lui procurant un avantage concurrentiel. Par conséquent, la
diffusion d’émissions de télévision par I'exploitant d’un centre de rééducation est susceptible
de revétir un caractere lucratif de nature a étre pris en compte aux fins de déterminer le
montant de la rémunération de’'®. La question reste donc ouverte de savoir si le caractére

99 Arrét SGAE ¢/ Rafaél Hoteles, n° 44.

Arrét ITV-Broadcasting, n° 42 a 44.

Arrét SBS/SABAM, n° 30.

Arrét Reha-Training, n° 49 a 51.

Arrét Reha-Training, n°® 49.

Arrét Reha-Training, n° 33 et n° 34.

>!> Conclusions de I'avocat général Y. BOT, présentées le 23 février 2016 dans I'affaire Reha-Training,
n®71.

1 Arrét Reha-Training, n° 63 a 64.
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lucratif d’'un acte constitue, a I'échelle européenne un critéere de définition du droit de
communication au public ou simplement un indice a prendre en compte dans le but de
déterminer le montant de la rémunération dlie aux ayants-droits.

Bien que le législateur national ait tenu pour indifférent le caractére lucratif en vue de
qualifier un acte d’exploitation de communication au public en Allemagne ou de
représentation en France, on ne peut nier le fait que le caractere lucratif d’un acte d’utilisation
d’une ceuvre constitue souvent un indice permettant de considérer cet acte comme soumis au
monopole de I'ayant droit, sans pour autant en faire un critére décisif.

Par exemple, le fait que I'’émission de radiodiffusion soit transmise par cable a des
récepteurs individuels, dans I'arrét CNN « ne saurait-étre assimilé a la distribution par cable de
I'ceuvre radiodiffusée [..], pour autant que la transmission n’ait pas un but lucratif »**". A
contrario, I'exploitation de I'ceuvre est soumise au monopole dés lors que cette exploitation
poursuit un but lucratif. De facto, la poursuite d’un gain joue donc un réle important a prendre
en compte en vue de qualifier I'utilisation d’'une ceuvre comme relevant d’un droit de
représentation.

b- Analyse de ce critére

Si en droit d’auteur, la Cour a pu relever en 2006 que le caractére lucratif n’est pas une
condition indispensable®'® pour déterminer I’existence méme d’une communication, la Cour a
aussi admis en 2011 qu’un tel caractére n’est pas dénué de pertinence®”, pour considérer
explicitement en 2013, que le caractére lucratif n’est pas déterminant pour la qualification
d’une communication au sens de I'art. 3, § 1 de la directive 2001/29 CE dite InfoSoc>*°. En
2016, finalement, la CJUE souligne a nouveau que le caractere lucratif n’est pas dénué de
pertinence, notamment, aux fins de la détermination de la rémunération due aux ayants
droits®*!. La jurisprudence de la CJUE laisse dubitative quand au fait de savoir si le critére
lucratif est oui ou non une condition qui permet de définir une communication au public au
sens du droit d’auteur. Ce manque de cohérence de la jurisprudence de la CJUE entraine une
incertitude juridique quant a la définition a donner a la notion de communication au public et
ne facilite pas la réception de la jurisprudence européenne par les juridictions nationales.

A considérer que la notion de communication au public soit malgré tout une notion
recevant une acceptation différente suivant le contexte dans lequel elle est employée,
contrairement a ce que précise la CJUE en 2016 dans I'arrét Reha-Training’%, la distinction
entre la notion de communication au public employée au sens de I'art. 8 al.2 de la directive

> Cass. civ. 1", 6 avril 1994, Sté New Network Inc. et autre ¢/ Sté Hoteliére Novotel Paris les Halles et
autres, D. 1994, 450 note P.-Y. GAUTIER.

*1% Arrét SGAE, n° 44,

>19 Arrét Football Association Premier League e.a., n° 204.

>0 C. CASTETS-RENARD, L’interprétation autonome et systémique du droit d’auteur européen par la
CJUE : et maintenant ? : RLDI, Mai 2013, N°93, p.10-15 (12).

> Arrét Reha-Training, n° 49.

22 Arrét Reha-Training, n°33 et n°34.



2006/115/CE et au sens de l'art. 3 de la directive InfoSoc semble pertinente notamment au
regard précisément de la prise en compte d’un caractére lucratif.

En effet, présentant une nature essentiellement économique®?, il n’est pas étonnant que
le caractere lucratif soit pris en compte dans le but de qualifier un acte de communication au
public au sens de I'art. 8 al. 2 de la directive 2006/115/CE compris dans le sens d’un droit a
rémunération. Comme le suggérent aussi les arréts du 15 mars 2012°**, le caractére lucratif
semble constituer un élément indispensable a la qualification d’'un acte de communication au
public au sens de I'art. 8 al. 2 de la directive 2006/115/CE. Quelle est la portée des arréts PPL
et Marco Del Corso ? L’argumentation développée par la Cour doit-elle est transposée au droit
d’auteur’®>? De toute évidence, une approche différenciée ne correspond pas a la volonté
affirmée par la CJUE de définir une notion autonome et uniforme (et donc identique pour
toutes les directives) de la communication au public. De plus, la différence de nature d’un droit
a rémunération et d’un droit exclusif ne justifie pas la recherche de critéres nouveaux

permettant de circonscrire I'étendue de ce droit>*°.

Au-dela du fait de savaoir, si la présence ou non d’un critére lucratif permet de distinguer
deux notions différentes de communication au public, c’est le fait méme de considérer que le
caractere lucratif est a prendre en compte qui d’'un point de vue dogmatique est étonnant. Il y
a plusieurs raisons a cela.

Selon les propos de M. Pollaud-Dulian’?’, il parait « totalement divinatoire », de deviner un
tel critere [lucratif] au niveau de I’art. 11 bis de la Convention de Berne, tout comme au niveau
des directives 2001/29/CE et 2006/115/CE ou 92/100/CE. Non seulement la communication
au public, tel gu’elle est prévue au niveau des directives européennes ne poursuit pas de but
lucratif mais en plus, de maniére plus générale, aucun droit patrimonial prévu dans quelque
directive que ce soit ne poursuit de but lucratif’®®. Rien ne justifie donc qu’une condition
supplémentaire soit prise en compte, au niveau de la directive, afin de définir les droits
patrimoniaux>”.

En outre, le recours au critere lucratif dans le but de définir la communication au public au
sens de I'art. 8 al. 2 de la directive 92/100/CEE est particulierement contestable pour deux
raisons. Premierement le libellé de I’art. 8 al.2 ne mentionne pas explicitement ce but lucratif.
Deuxiemement, la notion de communication dans cette directive ne concerne pas seulement

> \oir aussi L. IDOT, Droits d’auteur et utilisation de phonogrammes dans des lieux publics, Europe, n°5,

Mai 2012, comm. 27.

>4 Vioir I'arrét PPL, n° 36 et s. et arrét Marco del Corso, n° 88 et s.

Ch. CARON, Le dentiste et I’hételier confrontés a la rémunération équitable : CCE n°5, Mai 2012,
comm. 48.

>2% Voir a ce sujet, A. LUCAS-SCHLOETTER, Das Recht der 6ffentlichen Wiedergabe in der Rechtsprechung
des Europdischen Gerichtshofs : ZGE/IPJ 5 (2013), 84-102, 2013 ; F. POLLAUD-DULIAN, Construction et
déconstruction du droit de communication au public : Auteurs&Média, 2012/5, p. 403- 412 (410).

>>’ E. POLLAUD-DULIAN, Construction et déconstruction du droit de communication au public,
Auteurs&Média, 2012/5, 403-412 (410). Méme remarque chez: Ch. HANDIG, Reform und Neuordnung
der , é6ffentlichen Wiedergabe”, Die Folgen der Interpretation des urheberrechtlichen Begriffs durch den
EuGH : ZUM 2013, 273-278 (277); J. VON UNGERN-STERNBERG, Urheberrechtlicher Werknutzer, Téiter
und Stérer im Lichte des Unionsrechts Zugleich Besprechung zu EuGH, Urt. v. 15.3.2012- C-162/10-
Phonographic Performance (Ireland), und Urt. v. 15.3.2012- C-135/10 SCF.

>?% par exemple, le droit de reproduction ne poursuit pas un but lucratif.

>?° ch. HANDIG, Reform und Neuordnung der , éffentlichen Wiedergabe”, Die Folgen der Interpretation
des urheberrechtlichen Begriffs durch den EuGH : ZUM 2013, 273-278 (278).
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les droits voisins mais également le droit de prét. Or, par définition, le prét au sens de cette
directive®®, en droit francais>>* ou allemand®*, ne poursuit pas de but lucratif.

Par ailleurs, considérer le caractere lucratif comme un élément constitutif d’une
communication au public au sens du droit d’auteur est contestable puisque certaines
exceptions aux droits exclusifs rejettent explicitement la poursuite d’'un but commercial que
I’on peut considérer dans ce contexte comme synonyme d’un but lucratif. Tel est par exemple
le cas de I'exception de pédagogie et de recherche*?, tout comme de I’exception en faveur des

. , 4 e .
handicapés>** et de I'annonce d’expositions publiques®>>.

Méme dans ses conclusions générales®*® a propos de I'affaire Marco del Corso, Mme
I’avocat général Trstenjak précise que la prise en compte d’un but lucratif s’opposerait a
I’économie des directives 2006/115 et 2001/29 CE. En effet, la directive 2001/29 CE dite
InfoSoc a pour but de proposer un niveau élevé®® de protection en faveur des titulaires de
droit, ce qui exclue une énumération trop grande de criteres restreignant le champ
d’application de la communication au public. Dans le méme sens, M. Pollaud-Dulian considere
que le fait de « subordonner le jeu du droit exclusif de représentation a la démonstration du
caractere lucratif est une véritable négation de ce droit, qui témoigne d’une approche
restrictive de la prérogative»>*%. Ainsi, la prise en compte d’un critére lucratif dans le but de
définir une communication au public ne repose pas sur les textes internationaux ou européens
et n’est donc pas justifiée d’un point de vue dogmatique. En distinguant un critére lucratif, la
Cour ajoute bien plus une condition prétorienne au texte de loi.

Alors que pour la doctrine majoritaire®®, le critére lucratif tel qu’il est mentionné par les
arréts PPL et Marco del Corso est une condition a part entiere permettant de définir la

205w LEWINSKI, Vermiet- und Verleihrecht, Vermiet- und Verleih-Richtlinie, in: S. wv.

Lewinski/Walter/Blocher/Dreier/Daum/Dillenz (Hrsg), Europdisches Urhberrecht, Kapitel |, art. 2.

2« Le prét est une convention générique en vertu de laquelle le préteur remet une chose a
I’'emprunteur, afin que celui-ci s’en serve, a charge de restitution. Le prét n’est pas une location », G.
CORNU.

2 En droit allemand, le prét (Leihe) n’a pas de caractere lucratif. Contrairement a la location
(Vermietung), le prét a un caractére gratuit selon le paragraphe 589 BGB.

> Art. 5 abs. 3 lit.a,b et j de la directive InfoSoc, lit.a « lorsqu'il s'agit d'une utilisation a des fins
exclusives d'illustration, dans le cadre de I'enseignement ou de la recherche scientifique, sous réserve
d'indiquer, a moins que cela ne s'avére impossible, la source, y compris le nom de I'auteur, dans la
mesure justifiée par le but non commercial poursuivi »

> Art. 5 abs. 3 lit.b « lorsqu'il s'agit d'utilisations au bénéfice de personnes affectées d'un handicap qui
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requise par ledit handicap »

> Art. 5 abs. 3 lit.j « lorsqu'il s'agit d'une utilisation visant & annoncer des expositions publiques ou des
ventes d'oeuvres artistiques, dans la mesure nécessaire pour promouvoir |'événement en question, a
I'exclusion de toute autre utilisation commerciale ».
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>3 \oir a ce propos le considérant 9, de la directive 2001/29/CE.
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avril/juin 2012, p. 322-334 (324).
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24 (24); Ch. HANDIG, Reform und Neuordnung der « 6ffentlichen Wiedergabe », Die Folgen der
Interpretation des urheberrechtlichen Begriffs durch den EuGH : ZUM 2013, 273-278 (274).



« communication au public », M. von Ungern-Sternberg considére que le critere lucratif
permet simplement d’apprécier I'existence d’un acte d’utilisation relevant du droit d’auteur
réalisé par I'utilisateur ®. Mme Benabou’** adopte une position intermédiaire, puisqu’elle
estime que le caractére lucratif se décompose en deux sous-criteres®® : la recherche d’un
bénéfice®® pour la personne a I'origine de la communication et I'existence d’un public réceptif
et ciblé par l'utilisateur. En effet, la Cour exige que l'intervention de I'utilisateur constitue une
prestation de service supplémentaire accomplie dans le but d’en retirer un certain bénéfice®*.

C’est sur ce point surtout que la Cour opere un distingo entre le sort de I’hdtelier et le dentiste.

Alors qu’elle reconnait le caractere attractif de la musique pour les hotels, la Cour le réfute
pour les dentistes. La diffusion de phonogrammes dans un hotel constitue-elle de nos jours
encore, une prestation de service apportant une plus-value a la qualité du séjour?
Aujourd’hui, le moindre hotel fournit des téléviseurs si bien que la présence de ces derniers
n’a plus d’influence sur le standing de I’hotel. Au contraire, dans un monde du tout-connecté
ou l'information est dispensée en continu certains clients apprécieront méme le calme et donc
I'absence de téléviseur. Inversement, peut-on dire que la diffusion de phonogrammes dans
une salle d’attente d’un dentiste n’est pas une prestation de service et n’offre aucun bénéfice
psychologique ou potentiellement lucratif ? Aprés tout, personne n’oblige un dentiste a
diffuser de la musique dans ses locaux. Cette radiodiffusion peut donc s’analyser comme une
prestation supplémentaire offerte aux clients qui comme telle contribue a leur bien-étre. Dans
le méme sens et contrairement a ce qu’a retenu la CJUE, Mme I'avocat général Trstenjak avait
précisé dans ses conclusions la dimension pratique et apaisante d’une telle radiodiffusion,
pour les patients®”. Enfin, la volonté de poursuivre un but lucratif n’est pas exclue®*® du fait
qgue le prix de la consultation ne tienne pas compte de la possibilité d’écouter les émissions
radiodiffusées.

La Cour affirme cependant, de maniere péremptoire, qu’il ne saurait étre contesté « qu’un
dentiste qui diffuse des phonogrammes en présence de ses patients, en tant que musique
d’ambiance, ne peut raisonnablement ni s’attendre a un accroissement, en raison de cette
seule diffusion de la clientele de son cabinet ni augmenter le prix des soins qu’il prodigue.
Partant, une telle diffusion n’est pas susceptible, en soi, d’avoir une répercussion sur les
revenus de ce dentiste »**. Sur ce point, I'argumentation de la Cour ne convient pas. On peut
en effet trés bien considérer, que le dentiste comme I’hételier poursuivent un but lucratif.
Dans les deux décisions, la Cour estime que le caractere lucratif réside de maniere implicite
dans le fait que le public auquel la communication est destiné est ciblé et réceptif, c’est-a-dire
non « capté » par hasard>*.

>0 ). v. UNGERN-STERNBERG, Urheberrechtlicher Werknutzer, Téter und Stérer im Lichte des

Unionsrechts Zugleich Besprechung zu EuGH, Urt. v. 15.3.2012- C-162/10- Phonographic Performance
(Ireland), und Urt. v. 15.3.2012- C-135/10 SCF : GRUR 2012, 576-582 (577).

M y-L BENABQOU, Droits patrimoniaux, notion de communication au public-droit a rémunération
équitable : Pl, octobre 2012, n°45, p.429 a 434 (431).

> Contra J. VON UNGERN-STERNBERG, Urheberrechtlicher Werknutzer, Téter und Stérer im Lichte des
Unionsrechts Zugleich Besprechung zu EuGH, Urt. v. 15.3.2012- C-162/10- Phonographic Performance
(Ireland), und Urt. v. 15.3.2012- C-135/10 SCF : GRUR 2012, 576-582 (577).

>3 Arrét Marco del Corso, n° 90.

Voir Arrét PPL, n° 45.

>** Conclusion de V. TRSTENJAK du 29.6.2011 concernant Iaffaire Marco del Corso ; Voir également G.
WESTKAMP : EuZW 2012, p. 700 et s.

>* Voir entre autre, les conclusions de V. Trstenjak dans I'affaire Marco Del Corso, n® 138.

Arrét Marco del Corso, n® 97.

Arrét Marco del Corso, n° 91; Arrét PPL, n° 37.
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Or, selon la Cour, il ne saurait étre présumé que la patientele normale d’un dentiste soit
réceptive a I'égard des diffusions en question. En effet, c’est fortuitement et indépendamment
de leurs souhaits, qu’ils bénéficient d’un acces a certains phonogrammes, en fonction du
moment de leur arrivée au cabinet, de la durée de leur attente ainsi que de la nature du
traitement qui leur est prodiguée. Dans ces conditions, c’est bien la notion de « soins » qui
semble-t-il, emporte cette présomption de « non réceptivité » a la musique du public.

L'arrét Marco del Corso reléve ainsi que le dentiste agit dans le cadre d’une profession
libérale®* et diffuse « gratuitement » des phonogrammes au bénéfice de ses patients qui en
jouissent indépendamment de leur volonté®°. Au contraire, les clients d’un établissement
hotelier sont ciblés et de réceptifs'. Cette qualification est critiquable puisqu’on ne va pas
dans un hétel ou dans un restaurant en priorité pour écouter de la musique mais bien pour y

manger ou pour y étre hébergé.

La condition d’un public ciblé et réceptif ne va pas jusqu’a exiger de la part de ce dernier
une intention délibérée d’entendre de la musique mais il suffit que ce public soit effectivement
visé par I’émetteur®. Il suffirait donc que le public ait un intérét méme involontaire a cette
réception. Toujours est-il que la CJUE a bien jugé qu’en I'absence d’une patientele réceptive a
la diffusion de phonogrammes dans un cabinet dentaire, le cabinet dentaire est exonéré du
paiement d’'une rémunération aux ayants droits. Est-il cependant logique de considérer que le
public doit étre réceptif, alors qu’on admet bien I'existence d’un public potentiel ? Pourquoi
dispenser un utilisateur de tout paiement, parce gu’il ne poursuit pas un but lucratif, alors que
le droit allemand d’auteur connait une obligation de « rémunération » sur les appareils de
lecture et les enceintes acoustiques™>. On peut oser la remarque selon laquelle, il ne viendrait
sans doute pas a I'esprit du dentiste de refuser de payer le prix des magazines qu’il met a
disposition de ses patients dans la salle d’attente au motif qu’il exerce une profession
libérale®™* |

Apres avoir constater une application tres criticable de la dimension lucrative d’un acte
d’utilisation d’une oceuvre par la CJUE, quelles sont finalement les conséquences théoriques
d’un tel critére pour la réception de la jurisprudence européenne sur le plan national ?

Il ne s’agit pas ici de critiquer la jurisprudence de la CJUE parce qu’elle ne correspond pas a
la tradition juridique frangaise ou allemande, mais plutét de faire des paralleles avec la
jurisprudence sur le plan national. En France, on peut noter qu’il a toujours été soutenu en
doctrine comme en jurisprudence que le caractére lucratif ou le caractere gratuit n"ont aucune
incidence sur le droit de représentation publique®>®. Dans le méme sens, le caractére lucratif

>*9 Arrét Marco Del Corso, n° 102.

Arrét Marco Del Corso, n° 100.

Arrét PPL, n° 43.

>*2\/oir en ce sens aussi: V.- L. BENABOU, Droits patrimoniaux, Notion de communication au public-
Droit a rémunération équitable : Pl, octobre 2012, n°45, p. 429-434 (432).

>3 K. RIESENHUBER, Die ,Offentlichkeit” der Kabelweitersendung. Eine ,Untergrenze von 75
Wohneinheiten” gibt es nicht : ZUM 2012, 433- 444 (443) ; voir aussi, § 54 UrhG Vergiitungspflicht.

>4y AL BENABOU, Droits patrimoniaux, notion de communication au public - droit a rémunération
équitable, Propriétés intellectuelles, octobre 2012, n°45, p. 429- 434 (432).

> Sauf lorsque la loi fait de la gratuité une des conditions d’une exception. Voir par exemple aussi A.
Ch. RENOUARD, Traité des droits d’auteur dans la littérature, les sciences et les beaux-arts, 1839, T.II,
p.65; E. POUILLET, Traité théorique et pratique de la propriété littéraire et artistique et du droit de
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n‘est pas un élément constitutif de la définition du droit de communication au public en
Allemagne.

Quelle est alors la portée pratique de la jurisprudence de la Cour de justice de I'Union
européenne ? Quand peut-on considérer, que la diffusion de musique d’ambiance permet
d’espérer des revenus supplémentaires ? Quand peut-on considérer que le caractére lucratif
de I'activité lié au caractere réceptif du destinataire est rempli ? A retenir le critére proposé
par la CJUE, cela reviendrait a considérer que la diffusion de musique d’ambiance dans un
espace commercial ne s’analyse pas comme une communication au public, puisque le public
n’y est pas forcément réceptif. Une telle retransmission releve néanmoins assurément du droit
de communication au public ou du droit de représentation en droit national.

Pour M. Mantrov, il ne fait pas de doute que la diffusion d’émissions radio dans les
batiments de I'administration ou du gouvernement ne va plus étre qualifiée de communication
au public ni donner lieu & une rémunération aux auteurs>>° ou aux ayants droits. Selon lui, les
choses sont moins claires pour les nombreuses professions libérales (par exemple, les
psychologues) et les différents opérateurs dans le domaine des assurances ou au niveau du
conseil des entreprises. Certains auteurs considerent que la taille du cercle de clients et donc
la taille de I’entreprise va jouer un réle important en vue de reconnaitre le caractere lucratif de
I'activité®®’. Il est cependant peut probable que I'ensemble d’une filiere professionnelle,
comme par exemple tous les médecins, soient exclus et donc libres de tout paiement d’une
rémunération.

Reste a analyser la réception par les juridictions nationales d’une telle compréhension de
la communication au public. En retenant le caractére lucratif d’un acte d’utilisation d’une
ceuvre, on peut reprocher a la CJUE de ne pas assez tenir compte des intéréts de I'auteur. C’est
ce qui explique en partie I'absence de référence a un tel critére dans les projets de texte visant
a harmoniser le droit d’auteur sur le plan européen®®. Si une certaine importance était
néanmoins accordée ce critere en vue de définir un droit exclusif d’exploitation de
comunication au public, et non simplement de réguler le montant de la rémunération die>,

alors une intervention du législateur serait bienvenue.

B- Evolution de la jurisprudence traditionnelle allemande et frangaise : notion de
public

représentation, Marchel&Billard, Paris 1879 ; H. DESBOIS, La propriété littéraire et artistique, n°391,
Colin, Paris, 1953.

**®V. MANTROV, Court of Justice, European Union, case N°. C-162/10, IIC 2012, 960-971 (967 et s.).

> Contra : 'arrét PPL évoque bien des « pensions de famille », voir n° 16.

>>8 Projet Wittem: Art. 4.5 — Right of communication to the public :

(1) The right of communication to the public is the right to communicate the work to the public,
including but not limited to45public performance46, broadcasting47, and making available to the public
of the work in such a way that members of the public may access it from a place and at a time
individually chosen by them.

2) A communication of a work shall be deemed to be to the public if it is intended for a plurality of
persons, unless such persons are connected by personal relationship.

>>% Voir a ce propos, les conclusions de V. Trstenjak du 29.06.2011 concernant I'arrét Marco Del Corso.



Aprés avoir pris en considération les différents criteres permettant de décrire la
destination de la communication, tel que I'entend la CJUE, il est a présent nécessaire de faire le
parallele tout particulierement avec la notion de public telle qu’elle est envisagée sur le plan
national en France et en Allemagne.

1- Notion de public en France

Qu’il s’agisse de I’art. 8 du traité de 'OMPI du 20 décembre 1996, de I'art. 3 de la directive
du 22 mai 2001 ou de l'art. L.122-2 du CPI en France, la notion de public n’est pas définie par
les textes internationaux européens et francais, contrairement a la loi sur le droit d’auteur en
Allemagne®®. Pourtant, la représentation ne donne prise au monopole que si elle communique
I'ceuvre au public. Quelle signification est alors a donner a la notion de public si elle n’est pas
explicitement définie par le code ?

Il semble que le public soit une notion a géométrie variable. Plusieurs concepts cohabitent.
On peut tenter de définir le public de maniere positive (2) ou de maniere négative par
opposition au cercle de famille (1).

a- Définition négative du public par opposition au cercle de famille ?

Négativement, le public doit s’entendre au sens large et s’oppose au cercle de famille visé
par I'art. L.122-5 1° CPI. Que I'art. L.122-5-1° CPI soit une véritable exception du droit exclusif
d’exploitation ou pas, 'importance que revét le « cercle de famille » pour définir le public dans
ce contexte est étonnante.

Remarques préliminaires :

D’un point de vue allemand, une définition négative du public, par opposition®** ou par
antinomie au milieu restreint que constitue le « cercle de famille » visé par I'exception L.122-5
CPI, est pour plusieurs raisons surprenante.

Deux constellations peuvent étre envisagées. Soit la notion de « public » est un élément de
définition du droit exclusif d’exploitation, soit elle en est absente de la définition du droit
exclusif d’exploitation.

Considérons d’abord que le public est un élément de définition du droit exclusif
d’exploitation. Tenant compte de cette constellation, et si I'art. L.122-5 CPI est une véritable
exception a ce droit d’exploitation, alors il faut en conclure que la notion de public comprend
le « cercle de famille ». Etant un élément du public, la notion de « cercle de famille » ne peut
alors étre définie a contrario de la notion de public. A tout le moins, la notion de « cercle de
famille » permet de déterminer la catégorie du public rendant éventuellement nécessaire une

% |’article 15 (3) définit dans une premiére phrase ce qu’on entend par une « communication

publique » et dans une deuxiéme phrase, la signification a donner au mot « public ». C'est la notion de
« Offentlichkeit » qui est définie par la loi allemande. « Offentlichkeit » se traduit bien par « public ».
Mais le « public », peut aussi étre traduit en allemand par le terme de « Allgemeinheit ».

**1 M. VIVANT/ J.-M. Bruguiére, n° 506 ; TPLA LUCAS, LUCAS-SCHLOETTER, n° 300.



rémunération en raison de I'exploitation des droits. Dans ce cas, soutenir que le « public » est
défini négativement par opposition au « cercle de famille » n’est pas faux mais imprécis.

Supposons, au contraire, que la notion de public est absente de la définition du droit
exclusif d’exploitation. Dans ce cas, le « cercle de famille » n’est pas inclus dans la notion de
public. Une telle approche suscite cependant d’autres interrogations, car elle semble a
premiere vue en contradiction avec une lecture littérale de I'art. L.122-3 CPI, qui prévoit bien
une « communication au public ». C’est pourquoi la question de M. Vivant est fondée lorsqu’il
s’'interroge si on peut « véritablement considérer et concevoir les droits patrimoniaux sans
publicité de I'ceuvre ». A cette question délicate, I'art. L.111-1 CP/ semble apporter une
réponse affirmative. L’art. L.111-1 du CPI dispose en effet, que « I'auteur d’une ceuvre de
I’esprit jouit sur cette ceuvre, du seul fait de sa création, d’un droit de propriété incorporelle
exclusif et opposable a tous ». Il n’est donc nullement fait référence a une condition de
publicité pour que naisse I'ceuvre et les droits patrimoniaux qui y sont attachés. Ainsi, I'art.
L.122-3 ne prévoirait qu’une simple potentialité de « communication au public ».

Le CPI présente cependant une certaine ambiglité, une certaine contradiction. Pourquoi,
dans ce cas avoir défini de maniere explicite la représentation par rapport a une
« communication au public » ? En commentant I'exception de I'art. L-122-5 CPI qui vise les
représentations privées (..) effectuées dans un cercle de famille ou d’autres « copies
strictement réservées a I'usage privé du copiste », M. Gautier évoque bien un « usage légitime
a titre privé », par opposition a un « droit de communication au public®®® ». Considérer que la
notion de « public » ne joue pas de rdle au niveau de la définition des droits patrimoniaux est
donc osée. Pour M. Vivant aussi, le droit d’auteur frangais postule bien pour un usage public
de I'ceuvre. Comment sinon distinguer I'usage intellectuel d’'une ceuvre (privé) de l'usage
économique (public) si on congoit les droits patrimoniaux sans publicité (donc sans prise en
compte du public) de I'ceuvre ?

A défaut d’usage public, on peut donc dire que le droit d’auteur n’a pas lieu d’étre. Ainsi,
comme le soulighe M. Gaudrat, « les actes qui n’'impliquent pas la communication au public de
I';euvre n’affectent pas le droit d’exploitation ». D’ou un certain nombre de prétendues
« exceptions » au droit d’exploitation qui ne font que prendre en compte des hypothéses dans
lesquelles le droit n’est pas mis en jeu. La représentation dans « le cercle de famille » n’affecte
pas le droit patrimonial parce que le « cercle de famille » n’est pas un public d’exploitation®®.
D’ailleurs, cette interprétation est confirmée par une jurisprudence constante en matiere de
représentation®®. Fort de cette conclusion, il faudrait considérer que I'art. L.122-5 1° CP/ qui
vise « représentations privées et gratuites effectuées exclusivement dans un cercle de
famille » ne devrait pas étre tenu pour une exception. Si la représentation est définie —
comme nous venons de le voir — comme « la communication de I'ceuvre au public » (art.
L.122-2 al. 1*" CPI), alors la représentation privée ou effectuée dans un cercle de famille ne met

pas en jeu le droit d’auteur.

Plut6t qu’au niveau de I'exception, il aurait été moins ambigu d’intégrer la notion de cercle
de famille au niveau de la définition des droits. Telle est I'approche des législateurs allemands.
« Il aurait suffit de jouer sur la notion de public pour délimiter la prérogative, sans qu’il fit
besoin de recourir a la technique de I’exception »*®.

**2p Y. GAUTIER, n°334.

Ph. GAUDRAT, Droits des auteurs (...) Droit de représentation, J.-Cl, PLA, Fasc. 1242, 2003, spéc.n°6.
>%% Civ. 1", 10 févr. 1987, Bull. civ.l, n°49.- 14 juin 2000, JCP. E 2001, p.1381, obs. GREGOIRE.
>%° TPLA LUCAS, LUCAS-SCHLOETTER, p. 387.
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Au vue de ces remarques, et puisque l'art. L.122-5 ne constitue pas une véritable
exception, le public peut étre défini par opposition au cercle de famille. Il s’agit donc tout
d’abord de rechercher les contours de la notion de cercle de famille, afin de cerner la notion
de public.

L’art. L.122-5 1° CPI qui vise le cercle de famille, pose la seule exception propre au droit de
représentation (qui n’est pas transposable au droit de reproduction) : « Lorsque I'ceuvre a été
divulguée, I'auteur ne peut interdire : 1° / les représentations privées et gratuites effectuées
exclusivement dans un cercle de famille ». Pour que la représentation soit libre, il faut donc
réunir trois conditions : le caractére privé, la gratuité et le cercle de famille. Par conséquent, le
cercle de famille n’est pas synonyme d’un cercle privé de personnes. M. Pollaud-Dulian®®®
précise d’ailleurs que le cercle de famille circonscrit encore un peu plus le caractéere privé. Par
la rédaction de I'art. L.122-5, 1° CPI, la loi de 1957 a voulu réagir contre une tendance trés
laxiste de la jurisprudence antérieure >®’ qui se contentait du caractére privé de la
représentation pour exempter d’autorisation des groupements. C’est dans cet esprit que la loi
a subordonné la dérogation a un cercle de famille. Mais qu’est-ce qu’un cercle de famille ?
Quels en sont les contours ? La jurisprudence limite le cercle de famille a « I'intimité du cercle
familial ou d’amis constitués par la réunion de parents, d’alliés ou de personnes ayant des

relations habituelles®®®».

Pour M. Gautier, le « cercle de famille » évoque la « convivialité>*®» et non la « famille » au
sens du droit civil frangais. Cette notion de convivialité ou d’intimité se trouve renforcée par la
gratuité. Ainsi, la projection de films a I'occasion des go(ters d’enfants, la diffusion de musique
au cours des soirées, de mariage, de fétes privées, d’anniversaires etc... relévent de
I’exception. En plus du caractere familial et amical, les deux critéres que sont la gratuité et le
nombre raisonnable de personnes sont cumulatifs. Préciser que le « cercle de personne » est
raisonnable ne revient pas a quantifier le nombre de personnes. Le caractere lucratif (opposé
au caractere gratuit) est quant a lui un critére permettant d’exclure la constitution d’un cercle
de famille, lorsque I'organisation de la manifestation (ex/ Du type Rally ou féte du jour de I’an)
est importante et nécessite une « participation aux frais »°’° de la part des invités. Si I'un des

ey 71
deux critéres manquent, c’est la contrefacon®’".

Cette sévérité ne se retrouve pas en Allemagne. Ainsi, il y est admis que les liens
personnels « visés » par I'art. 15.3 de la loi de 1965 ne sont pas limités aux relations familiales

>%® Fr. POLLLAUD-DULIAN, Le droit d’auteur, Economica , CorpusDroitPrivé, 2005.

H. DESBOIS, n°271, et les réf.cit.

CA, Grenoble, 28 févr. 1968 : RIDA 1968, n°57, p.166, note DESBOIS ; RTD com. 1968, p. 349, obs.
DESBOIS.- CA Paris, 1 ch., 13 mai 1970 : Gaz Pal. 1970, 2, p.46.- T. corr. Paris, 31°ch., 24 janv. 1984 :
Gaz. Pal. 1984, 1, p.240, 1" esp., note Marchi.- V.aussi Rép. min. N°22858 : JOAN Q 6 mars 1995, p.1267
(« parents ou amis proches unis de fagon habituelle par des liens familiaux et d’intimité»).

> p_Y. GAUTIER, p. 336-337.

Dans ce cas, c’est a juste titre que le droit exclusif doit s’appliquer. Comme au niveau de la
jurisprudence de la CJUE, le caractere lucratif semble recouvrir une certaine importance au niveau de la
définition des droits patrimoniaux, alors qu’en droit francais, le caractére lucratif joue un réle au niveau
du contour des exceptions.

"1V, par ex. Civ. 1", 1°" mars 2005, « Syndicat des copropriétaires de Parly Il », 2esp., D., 2005 ; AJ, 955,
note Ph. ALLAEYS, JCP, 2005 Il 10 053, note C. Caron : PI, 2005. 160, note A. LUCAS : Légipresse, 2005 IlI,
103, note E. Arfi, RTD com., 2005. 302, obs F. POLLAUD-DULIAN (milliers de foyers dans une résidence) :
représentation illicite, « peu important I'absence d’intention lucrative » de la part du syndicat.
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ou amicales®’? et que la communication n’est pas publique lorsqu’elle est destinée par
exemple a une classe d’éléves®’® (en France, une classe d’éléve, c’est public!) ou a deux
personnes alitées dans la méme chambre d’hopital®”. La différence de définition entre un
cercle de famille en France et un cercle de personnes entretenant des liens personnels en
Allemagne est accentuée par une appréciation in concreto de ce cercle, qui nécessite une
analyse individuelle de chaque cas d’espece.

Une appréciation in concreto est d’autant plus nécessaire que la distinction entre un cercle
de famille, un public et un groupe privé n’est pas toujours évidente. Qu’en est-il par exemple
des manifestations humanitaires ? Les fétes de charité constituent-elles des fétes organisées
dans le cadre d’un cercle de famille lorsqu’elles ont lieu par exemple dans une paroisse ou une
école ? Pour M. Gautier, lorsque les invitations sont adressées a des personnes connues et
déja fréquentés, il s’agit d’un cercle de famille. En bref, il doit exister un minimum d’intuitus
personae®”. Peu importe alors que d’autres biens soient vendus a cette occasion, ce qu’on
peut rapprocher de I'activité accessoirement commerciale des associations sans but lucratif.
Par ailleurs, on peut noter que les établissements d’enseignement, de I'école primaire a
I’'Université, ne constituent pas un cercle de famille, méme dans les « petites classes ». Le
caractere « convivial » fait-il défaut ?! Toujours est-il que l'usage du logiciel, du film, une
récitation publique du poeme, etc... sont, en théorie, tributaires du droit d’auteur. Ceci est trés
critiquable puisque cela restreint de maniere inappropriée la marge de manoceuvre et les
méthodes pédagogiques d’un enseignant, notamment en ce qui concerne I'enseignement de
I’histoire de I'art dans les établissements scolaire francais ou les cours de dessins au collége !

Qu’en est-il des autres « cercles » et « associations d’anciens » ? Est-on en présence d’un
public ou d’un cercle de famille? Il est clair, qu’il faut un nombre de personnes
« raisonnable »*’®. En général d’ailleurs, les juges se montrent circonspects®’’. La diffusion de
musique lors d’'un bal doit spécialement étre autorisée par les sociétés d’auteurs. Les
conservatoires de musique, ne sauraient constituer des cercles privés; une répétition de
comédiens ou de musiciens non plus, qu’elle se produise ou non devant un public’’®. De méme
pour un concert humanitaire : par définition ouvert a tous (absence du critére du numerus
clausus) et payant, de surcroit, il faudra passer par I'autorisation de I'auteur ou de son ayant

"2 | von UNGERN-STERNBERG in : Schricker/ Loewenheim, 4. A, § 15, n°73.

J. von UNGERN-STERNBERG, ibid., n°84.

BGH, 11 juill. 1996, Zweibettzimmer im Krankenhaus : GRUR 1996, 875; cité par A. DIETZ, Chronique
d’Allemagne: RIDA 2/1998, p.167-289, a la p. 191.

>’> Rappr. Grenoble, 28 févr. 1968 : RIDA, juill. 1968. 166, note H. DESBOIS : « la pluralité de I'ceuvre
commence dés que se rompt l'intimité du cercle de famille ou d’amis. » S’il y a clientéle, celle-ci est
exclusive du cercle de famille.

> Voir la cour d’appel, utilisant ce mode de raisonnement, Douala, 3 mars 1967 : RIDA, juill. 1968. 164,
note H. DESBOIS. Des listes internet comme celle de « Facebook » répondent-elles au cercle de famille ?
Oui, si le nombre « d’amis » reste raisonnable et qu’ils se connaissent bien.

> Voir la Cour de cassation refusant la qualification a une association de loisirs, ol tout le monde
pouvait entrer librement, et qui diffusait de la musique dans des « trains de plaisir » ( ), Civ. 1, 14 juin
1972, D. 1972, 659, RTDcom, 1973. 262, obs. Desbois ; voir sur le cas des invitations nominatives et
soigneusement distribuées, pour un concert, lancées par une association : Crim., 1°" avr. 1882, motifs,
DP, 82.1.325; Req., 23 janv. 1907, ibid., 1910. 1. 430; 6 déc. 1909, ibid., 496 ; 4 avr. 1922, ibid.,
1925.1.166, qui souligne que les invitations doivent étre « strictement personnelles ». L’exception ne
saurait &tre admise par ex. ni pour les hotels (rappr. Civ. 1, 6 avr. 1994, D., 1994. 450 ; CJCE, 7 déc.
2006, D., 2007. 91, note J. DALEAU et 1236, note B. EDELMAN) ni pour les entreprises (Douala, 3 mars
1967, préc.).

>’® Mais on a tout de méme I'application de I’exception pédagogique.
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droit (quitte a négocier de larges réductions en pratique). Peut-on néanmoins considérer qu’on
est forcément en présence d’un public, en I'absence d’un cercle de famille ? N’existe-t-il pas un
cercle privé d’intermédiaires, situé entre le public et le cercle de famille ? Qu’est-ce qui
distingue le cercle de famille d’un cercle privé ?

Un cercle de famille se distingue d’un cercle privé en ce qu’il est constitué de personnes
entretenant des relations personnelles, habituelles et conviviales. Par conséquent, ni une
association, ni les employés d’une société>”®, ni les patients et le personnel d’un hopital ou les
détenus d’une prison ne constituent un cercle de famille mais bien un cercle privé. Ainsi, la
réunion organisée par une association sportive a la suite d’'un tournoi de hockey, a laquelle
sont conviés des joueurs étrangers a I'association ainsi que leurs familles®®®, une salle de jeux
ouverte aux pensionnaires d’une maison de repos pour enfants®!, ou encore I'exécution
d’ceuvres musicales au profit des adhérents de «’Amicale des trains de plaisir’®*», ou la
projection de films en présence d'un public d’une vingtaine de personnes n’ayant pas
rencontré auparavant I'organisateur de la réunion®® ne constitue un cercle de famille, mais
bien un cercle privé. On ne peut pas non plus invoquer la notion de cercle de famille pour faire
échapper au droit exclusif I'installation d’une antenne collective par un syndicat de co-

propriétaires’.

Dans le méme esprit, le cercle de famille ne se retrouve pas non plus dans les « pages
privées » d’un site internet, puisque ces pages sont ouvertes a tous les internautes. Une
correspondance peut étre privée au sens du droit des télécommunications (et au regard du
respect de la vie privée) mais constituer une communication au public au sens de la propriété
littéraire et artistique®®>. Ainsi, dés lors que I'accés au site est ouvert, la représentation
proposée n’est pas privée mais publique et ne se limite a fortiori pas a une famille®®*®. Comme
le souligne M. Gautier, puisque l'internet est par définition accessible a la planete entiere, la
convivialité en est en principe exclue®®’ |

Il en va de méme dans le cas du chargement de I'ceuvre sur un réseau fermé de type
Intranet, c’est-a-dire propre a une entreprise, a un groupe d’entreprise, de bibliotheques,
d’universités ou de laboratoires de recherches, par exemple. Certes, le réseau Intranet n’est
pas libre d’acces et donc pas accessible a I'ensemble des internautes, mais si ce réseau
Intranet peut étre considéré comme privé, il ne constitue certainement pas un cercle de

379 CA, Douala, 3 mars 1967 : RIDA 1968, n°57, p.164 ; RTD com. 1968, p.346, obs. DESBOIS.

TI, Reims, 26 oct. 1960 : Gaz Pal 1961, 1, p. 36; RTD.com. 1961, p. 89, obs. DESBOIS.

CA, Grenoble, 26 févr. 1968, préc.

Cass. 1 civ., 14 juin 1972 : D. 1972, p. 659 ; RTDcom, 1973, p. 262, obs. DESBOIS.

T. Corr. Paris, 31° ch., 24 janv. 1984 : Gaz Pal. 1984, 1, p. 240, 1re esp., note MARCHI.

Cass. 1" civ., 1" mars 2005, préc. Note 495. Le pourvoi évoquait la réception par les copropriétaires
« dans le cercle de leurs foyers respectifs ».

*% De ce point de vue, la précision du 16°™ considérant de la proposition modifiée de directive sur la
société de I'information (devenu le 27°me considérant) selon laquelle le droit de transmission numérique
sur demande « ne couvre pas les communications privées » encourait la critique, et on doit se féliciter
gu’elle ait disparu dans le texte issu de la position commune.

% En ce sens: A. FRANGCON, RTDcom., 1997, p. 93; A. LUCAS, Droit d’auteur et numérique, précité,
n°406-413.

¥ TGl Paris, 14 ao(t 1996, « Sardou » et « Brel », D., 1996. 490, P.-Y. GAUTIER, qui rejette I'idée de
« domicile virtuel » de I'exploitant. Sont ainsi exclues, sauf exception, toutes les plateformes de partage,
tels Dailymotion, You Tube, Twitter, Facebook.

580
581
582
583
584



famille®®. A fortiori, lorsque les Internautes utilisent les logiciels de référencement des

ceuvres, leur permettant d’échanger en peer to peer toutes sortes de sons et d’'images, a
I’échelle mondiale (sorte de bourse d’échange et de préts virtuels, facilités par des plates-
formes spécialisées), alors on n’est pas en présence d’un cercle de famille®®. Dans les forums
de discussion, les blogs et les sites pour vidéos d’amateur, le caractéere privé se mesure au
nombre d’internautes présents en ligne et aux liens personnels qu’ils entretiennent, aux
conditions restrictives d’acces. On peut d’ailleurs souligner, que le standard du cercle de
famille peut rendre d’autres services (par ex., 'emprunteur peut le préter a son tour ; on peut
aussi souligner le destinataire d’un e-mail®®).

Quelle est I'influence du concept de cercle de famille sur la notion de public ? Le public est
une notion tres large, qui n’est pas constitué d’un « nombre raisonnable » de personnes, et qui
n’est donc pas véritablement convivial. Pour autant, le cercle de personnes n’est pas quantifié.
Il semble gu’un public doit étre pris en compte, des lors que la communication s’effectue en
contrepartie d’'une rémunération. Le caractere lucratif est alors un indice permettant de
considérer qu’on est en présence d’un public. Par ailleurs, la présence d’un public ou non est a
apprécier in concreto d’ou une jurisprudence abondante.

Constitue donc un public, les personnes présentes au concert humanitaire et aux fétes de
charités lorsque les invitations sont adressées a des personnes inconnues, lorsqu’il n’y a pas
d’intuitus personae et que I'accés est payant. Les éléves d’une école ou d’un conservatoire de
musique tout comme les étudiants d’une université constituent eux-aussi un public. De méme,
un site internet est clairement public. Les choses sont moins claire au niveau de I'intranet. La
encore, il s’agit d’'une analyse au cas par cas, suivant le nombre de personnes et le mode
d’acces a cet intranet.

Si on considéere que tout ce qui n’est pas privé est forcément public, alors le public s’étend
au-dela d’un cercle de famille et d’un cercle privé. Cependant, considérer que ce qui ne
constitue pas un public revét un caractére privé peut faire I'objet de critiques. Implicitement,
cela revient a affirmer que le caractére privé s’oppose au caractéere public. Or cette affirmation
est a nuancer puisqu’on peut opposer au caractére privé un caractéere commercial. Par
conséquent, la recherche des contours de la notion de public en prenant en compte le « cercle
de famille », ne permet pas de saisir toutes les nuances que revét cette notion : ni sa relation
avec le « cercle privé », ni sa relation avec I'aspect commercial.

C'est pourquoi, il est nécessaire de rechercher de maniere « positive » les éléments
constitutifs de la notion de public.

b- Définition positive du public.

>% par exemple : Paris 8 février 2012, « Christian Dior », motifs : féte organisée par la société, les juges
estiment que le cercle est dépassé, mais ne discutent pas du principe de I'exception a son bénéfice.

*% Cercle de famille : On peut d’ailleurs noter que I'exception vaut pour les personnes physiques et
morales, car en droit civil comme au niveau des droits fondamentaux, les deux types de personnes sont
dotés normalement des mémes droits™>".

> sur les rapports entre I'e-mail et la notion de public, v. P.-Y. GAUTIER, in : Clés pour le siécle, Dalloz

2000, p. 369 et s.



Apres avoir opté pour une approche conceptuelle de la notion de public afin de cerner
cette notion aux multiples facettes, il s’agit de rechercher des exemples issus de la
jurisprudence permettant d’illustrer ces développements.

aa- Approche conceptuelle

Cerner la notion de public de maniére positive, au sens ou I'entend et I'utilise la propriété
littéraire et artistique n’est pas chose facile. Selon M. Edelman, la notion de « public »
s’échappe au moment méme ol on croit la saisir’®". Le public comme tel, n’est pas défini ni
méme désigné en tant que tel par la code de la propriété intellectuelle, contrairement a la loi
sur le droit d’auteur en Allemagne. Et lorsqu’il est désigné, alors c’est sous la forme vague de
« communication au public » (art. L.122-2 CPI), ou de lieu public (art. L.122-2 CPI), ou alors de
lieu accessible au public (art. L. 132-20 CPJ/). On peut aussi considérer qu’il se dissimule sous les
notions de « domaine d’exploitation » ou de « destination » (art. L.131-3 CP/) ou de divulgation
(art. L.121-2 CPI). La notion de public est donc une notion a géométrie variable. Plusieurs
concepts cohabitent.

Selon l'approche usuelle de nature plus descriptive qu’explicative, le « public » est
traditionnellement constitué par I'ensemble des personnes physiques, qui se retrouvent dans
un méme lieu et en méme temps, pour entrer en contact ou accéder a la forme intelligible de
I'ceuvre d’un auteur. C'est I'exemple classique du public présent dans une salle de théatre.
C’est un public factuel, concret, réactif qui vit et fait vivre ! C’est le public dont on constate la
présence physique - ou la regrettable absence - lors de I’exploitation. Par conséquent, une telle
approche du « public » reste inopérante pour faire la distinction entre ce qui releve de
I’exploitation et ce qui n’en reléve pas. En effet, en France, ce public factuel peut étre présent
ou absent, sans que I'acte ne change de nature (salle de spectacle vide). En Allemagne, au
contraire, une telle approche du public factuel permet précisément de faire la distinction entre
ce qui releve de I'exploitation et ce qui n’en reléve pas. La présence d’un public factuel permet
de qualifier un acte de communication au public au sens de l'art. 19 de la loi sur le droit
d’auteur allemand. L'absence de ce public factuel en revanche, empéche la qualification d’une
« communication au public ».

Si on recherche une approche plus abstraite de la notion, il apparait donc assez vite que le
public recoit des définitions successives qui s’élaborent les unes a partir des autres, en
fonction du réle attendu. Le secret s’opposant a la publicité, le public d’'une exploitation
paisible ne peut occuper que I'espace de publicité ouvert par I'acte juridique de divulgation.
C’est pourquoi, on parlera tout d’abord d’un public divulgataire. Le public divulgataire dessine
un espace licite de partage autour de I'ceuvre, a l'intérieur duquel tous les amateurs qui en
manifestent le désir peuvent jouir de I'ceuvre en toute liberté. Le public divulgataire constitue
donc I'intégralité de I'espace licite et non marchand de partage de I'ceuvre®®. Au public
divulgataire — constitué des destinataires licites de 'ceuvre- se superpose donc un second
public, plus restreint, qui appréhende autrement le méme fait, a savoir la « destinée » sociale
de I'ceuvre. Ce second concept approche le public comme une ressource économique. C'est

%1 B EDELMAN, Receuil Dalloz, 1994, II.

> ph. GAUDRAT, Régles générales. Droit de représentation : ).-Cl. PLA, Fasc. 1242, 2003.



d’ailleurs cette ressource que l'auteur morcelle et concede a I'exploitant pour qu'il la
convertisse en clientele et en revenus a partager. La non-superposition du champ d’application
des deux concepts délimite, par soustraction, I'espace effectif de liberté en quoi consistent les

prétendues « exceptions au droit d’auteur ». (public divulgataire — clientéle)>®.

Cependant, la notion de public d’exploitation entretient des liens a préciser avec celle de
clientele : la clientele consiste, d’apres la Cour de cassation, dans « la valeur que représentent
les rapports probables ou possibles avec les personnes qui demanderont a I’exploitation du
fonds des biens et des services; en bref, elle représente la valeur constituée par le courant
d’affaires qu’il est probable ou possible d’espérer »***. La clientéle n’a donc de signification
gu’économique. La notion de public, en revanche est loin de se réduire a une simple
dimension économique. Elle recele, d’abord une dimension juridique qui permet de distinguer
le licite de lillicite et définit un espace de liberté a I'intérieur duquel s’élabore la culture par

rencontre entre la création et 'appréciation des amateurs™.

Puisque le public est distinct de la clientele, le public peut exister indépendamment de la
clientele. Il peut, en effet, exister potentiellement ou méme actuellement sans étre jamais
exploité en tant que clientéle. Alors méme qu’ils paient un droit d’entrée, on peut douter que
les publics des musées nationaux constituent des clientéles. Ils sont plutét les usagers de
services publics culturels. C'est encore le cas ordinaire de I'ceuvre publicitaire ou, plus
généralement, du financement de la télédiffusion par la publicité (internet, réseau hertzien).
Corrélativement, quand la télédiffusion des ceuvres est intégralement financée par la publicité
— ce qui est notamment le cas sur internet — le public qu’elles suscitent n’est pas mis a
contribution pour y puiser la clientele a 'origine du flux d’affaires qui rémunérera I'auteur et
I'investisseur. Il nest mis a contribution que pour y puiser la clientéle des annonceurs. On
saisit sans difficulté, le caractere éminemment malsain de la construction. Le public ne paie
pas pour ce qu’il obtient. On peut en plus ajouter, qu’il n’y a aucun rapport entre les sommes a
répartir et la réalité de I'exploitation ! Au surplus, se voyant « imposer » la publicité, le public
la contourne ou y devient de plus en plus imperméable !

En plus de cette distinction délicate entre un « public » et une « clientéle », on peut aussi
souligner I’évolution de la notion de public en raison du développement di aux nouvelles
technologies. La perspective appréhendant le public de maniere traditionnelle comme un
ensemble de personnes qui se retrouve dans un méme temps et au méme lieu pour entrer en
contacte sensible avec I'ceuvre ne pouvait répondre aux nouveaux modes de communication
des ceuvres de I'esprit>®®. Dans le cas d’une télédiffusion par le biais de la télé, le public se
retrouve au méme moment (pour les informations de 20 heures par ex.), mais pas au méme
endroit (chacun dans son salon !). Il y a donc unité de temps, mais plus unité de lieu. Dans le
cas d’une télédiffusion par transmission numérique a la demande, par le biais d’internet, le
public ne se retrouve pas au méme moment, ni au méme endroit (chacun devant son
ordinateur, a I’heure qu’il souhaite). Il y a donc absence d’unité de temps et d’unité de lieu.
Contrairement a I'approche adoptée dans la loi sur le droit d’auteur en Allemagne, cette
rupture avec la conception d’un public présent au méme lieu et au méme moment, n’est pas
explicitement prévu dans le texte de loi mais indirectement mis en ceuvre par la jurisprudence.

>% ph. GAUDRAT, ibid.

Cass. 7 mars 1956 : D.1956, p.523, note PERCEROU.
Ph. GAUDRAT, ibid.
M. VIVANT/ J.-M. BRUGUIERE, n° 506.
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bb- Approche jurisprudentielle de la notion de public en France.

Si on voulait adapter le droit aux nouvelles réalités, il était donc important de rompre avec
I'unité de lieu et de temps, et c’est ce qu’on fit pour le lieu avec la jurisprudence relative a la
télédiffusion des ceuvres dans les chambres d’hoétel et pour le temps, avec la question de leur
transmission numérique a la demande.

Jurisprudence relative a la télédiffusion des ceuvres dans les chambres d’hotel

On peut souligner que les tribunaux francais ont été amenés a se prononcer sur la notion
de « communication au public» a I'occasion de litiges opposant, d’'une part des entreprises de
télévision et d’autre part des hotels. Les entreprises de télévision demandaient aux hotels le
paiement d’une redevance supplémentaire pour représentation de leurs émissions dans les
chambres d’hétel. Il faut donc s’interroger sur le fait de savoir, si la réception de programmes
dans une chambre d’hotel doit étre considérée comme un mode de représentation distinct de
I’émission de ces programmes. La réception par les particuliers, dans leurs foyers, des
émissions de télévision n’est pas assujettie a un droit d’auteur supplémentaire. Il y a deux
raisons a cela. D’une part, I'art. L.122-5 1° du code de propriété intellectuelle prévoit une
exception a la représentation dans le cadre d’un cercle de famille. D’autre part, il serait
absurde’” de faire payer une premiére redevance en contrepartie de I'autorisation de
télédiffusion et une autre pour l'autorisation de recevoir ladite télédiffusion. Il s’agit donc de
savoir, s’il faut traiter différemment le cas de la réception dans les chambres d’h6tel d’'une
émission télévisée. La représentation licitée du point de vue de la « radiodiffusion » nécessite-
t-elle la superposition d’un nouveau droit ? On peut souligner qu’apres de longs errements
jurisprudentiels, la Cour de Cassation a finalement arrété sa position dans I'affaire CNN ¢/
Novotel et contribué par |a a préciser les contours de la notion de public. On peut cependant
remarquer, que la notion de public n’a jamais été définie, per se, en tant que tel, par la
jurisprudence francaise. Il s’agit plutot d’'une appréciation globale de la « communication au
public » dans son ensemble par les tribunaux francais, alors qu’en Allemagne, il semble que le
critere du public soit essentiel afin de qualifier un acte d’exploitation de « communication au
public ».

Malgré tout, I'arrét CNN qui est un arrét fondamental apporte une clarification de la
notion de public. Les faits de I'arrét CNN peuvent étre résumés de la facon suivante. Un hotel
équipé d’une antenne parabolique permettant de réceptionner des émissions produites par
CNN et diffusées par satellite pouvait-il les redistribuer dans les deux cent quatre vingt cing
chambres de son établissement sans verser de redevances ? |l faut souligner que la CCA a
répondu par la négative a cette question opérant ainsi, un véritable revirement de
jurisprudence. Pour en prendre la mesure, il faut faire un bref retour en arriére avant
d’évoquer de maniere plus détaillée les arguments de I'arrét CNN.

Il faut souligner que les textes alors applicables étaient respectivement les art.s 27°*® et 45
de la loi du 11 mars 1957. La jurisprudence avait substantiellement dégagée deux principes
directeurs. D’une part, les personnes occupant les chambres d’hétel — lieu privé par
excellence— étaient assimilées au « cercle de famille », de sorte que I’hételier qui mettait a leur
disposition un poste de radio échappait a tout paiement de redevances. D’autre part, si
I’h6telier intervenait activement dans la programmation des émissions, il créait, en quelque

> p. TAFFOREAU, Droit de la propriété intellectuelle, 2007, p. 135.

L'article 27 du code disposait que « la représentation consiste dans la communication directe de
I'ceuvre au public, notamment par voie de transmission de I'ceuvre radiodiffusée par le moyen d’un
haut-parleur et éventuellement d’un écran de radiotélévision placé dans un lieu public ».
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sorte, une émission nouvelle, et était considéré comme un organisme spécifique de
transmission.

Dans les développements suivants, il s’agit d’expliciter de maniére plus précise le premier
principe directeur, concernant la notion de public.

A ce propos, le raisonnement tenu par les tribunaux était le suivant. Lorsque I’auteur ou
ses représentants — la SACEM — par exemple, donne a une station émettrice I'autorisation de
radiodiffuser des ceuvres de son répertoire, cette autorisation couvre, bien évidemment, le
droit de détenteurs de postes de recevoir gratuitement des émissions : la notion de « cercle de
famille » joue alors pleinement. Mutatis mutandis, ce « cercle de famille » se trouvait transféré
dans une chambre d’hétel, et la méme regle de gratuité devait s’appliquer. Il n’en était
autrement que dans I’hypothése ou I’'h6telier transmettait I’ceuvre publiquement. Dans ce cas,
I'art. 27 in fine s’'imposait. Telle était la position dans I'arrét Lutétia®’, et dans l'arrét Le

Prin tempssoo.

Dans I'affaire Lutétia, du 22 mars 1961, le tribunal estimait que « la mise a la disposition de
la clienteéle d’un hotel dans le lieu privé que constitue chacune des chambres de cet
établissement, d’un poste récepteur de radiodiffusion, dont le client se sert pour écouter
I’émission de son choix, ne saurait, méme si le client acquitte de ce chef un supplément de prix
sous une forme quelconque, constituer, au sens de I’art. 27, une représentation, par le loueur
du poste, des ceuvres dont celui-ci aura permis I'audition®’ ». Cet arrét fut confirmé par la
cour d’appel de Paris, le 20 juin 1962°%. De méme, dans I'affaire le Printemps®®® confirmée par
la cour d’appel®®, tout comme dans une affaire rendue par le TG/ de Paris du 14 février 1990
et par la CA de Paris du 10 janvier 1992, les juges ont écarté la qualification d’une
communication au public au motif que la diffusion s’était effectuée dans une chambre d’hotel
« qui constitue a I’évidence un lieu strictement privé ». En d’autres termes, il était acquis que
les occupants des chambres d’hétel ne formaient pas un « public » au sens du droit d’auteur :
ils étaient assimilés, par la grace du lieu ou ils se trouvaient, a un cercle de famille. Comme le
formule bien Mme Dusollier, le « lieu rétroagissait sur la qualité de I'auditeur »°®. Dans un lieu
public, on est en présence d’'une communication au public. Dans un lieu privé, il y a absence de
communication au public.

Fort heureusement, cette jurisprudence fondée sur des criteres erronés a été remise en
cause. En effet, le raisonnement s’enfermait dans une sorte de contradiction : pour qu’il y ait
une nouvelle diffusion, il faut qu’il y ait un nouveau public. Or, des particuliers qui
reconstituaient dans une chambre d’hétel le cercle de famille ne pouvaient, par hypothése,
s’analyser comme un public. Dés lors, le raisonnement était « ruiné » a la base.

Pour considérer que l'initiative de I’hotelier ou du relayeur constitue une représentation,
c’est-a-dire une « communication au public », il fallait impérativement admettre que les

>% CA, Paris, 20 juin 1962, Lutétia, Gaz.Pal. 1962.2.190 : RTD com. 1963. 101, obs. DESBOIS ; sur appel de

TGI Seine, 22 mars 1961 : RTD com. 1961.845, obs. DESBOIS.

90 cass. 1" civ., 23 nov. 1971, Le Printemps : RIDA juill. 1972.212 ; D.1972.95, note R.L.; RTD com 1972.
373, obs. Desbois ; cf. dans le méme sens, une jurisprudence américaine : A. LOKRANZ-BERNITZ, Les
télésatellites et le droit d’auteur : RIDA avr. 1971. p. 69.

®%1 jcp1961, éd. G, I, 12212; RTD com. 1961, p.845, obs. DESBOIS.

Gaz. Pal. 1962, 2, p.188; D.1963, somm. p.6 ; JCP 1962, éd. G, Il, 12903 ; RTD com. 1963, p.100, obs.
DESBOIS.

%3 1GI, Paris, 7 juillet 1969: RIDA 1969, p.225, note DESBOIS.

CA Paris, 1re ch., 13 mai 1970 : Gaz. Pal. 1970, 2, p.46.

B. EDELMAN, Receuil Dalloz, 1994, II.
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occupants de chambres d’hétel constituent précisément un public ‘est exactement la

position que va adopter la jurisprudence CNN.

Dans I'affaire CNN®Y, la haute juridiction pouvait ainsi recentrer le débat sur le probléme
de fond: ces questions techniques, souvent complexes, de réémission et de télédiffusion
renvoient toutes unanimement a la compréhension de la notion de représentation. Il y a une
nouvelle représentation de I'ceuvre des lors qu’elle atteint un public « autre que celui auquel
elle était destinée®® ». Par voie de conséquence, la question n’est plus de savoir si une
chambre d’hoétel est ou non un lieu accessible au public, c’est-a-dire de déterminer sa nature
privative ou non du lieu, mais de savoir si I'ensemble des occupants des chambres d’hoétel, ou
de tout autre lieu, forme un public, un public nouveau, distinct de celui auquel I'ceuvre était
initialement destinée.

Ainsi, la jurisprudence CNN permet de dégager deux éléments. D’'une part, la CCA a
dissocié le concept de public du concept du lieu. D’autre part, la notion de public a été
« réélaborée » au regard de la communication.

Tout d’abord, c’est avec une particuliere netteté, que la premiere chambre affirme dans
I'arrét CNN, que « I’ensemble des clients de I’hotel, bien que chacun occupe a titre privé une
chambre individuelle, constitue un public a qui la direction de I'établissement transmet les
programmes de télévision ». On peut méme dire, qu’il s’agit ici d’'un public d’exploitation,
puisque c’est bien I'exploitant hotelier qui dessert un nouveau public. Peu importe que les
clients de I'hotel soient dispersés dans de multiples lieux privés. Qui conteste d’ailleurs que les
téléspectateurs ou les auditeurs des programmes émis sur les ondes et installés
confortablement a leur domicile ou dans leur automobile, forment un public au méme titre
gu’une assistance assemblée au théatre ? Il est donc clair, que I'ensemble des clients de
I’h6tel, a qui la direction de I'établissement transmet les programmes de télévision constitue
donc bien un public. Non réunis physiquement au méme endroit, les clients de I’hotel
composent néanmoins un public. D’ailleurs, le libellé de I'art. L.122-2 du CPI, suite a la révision
de la loi en 1985, introduisant I’expression « communication dans un lieu accessible au public »

ne laisse aucun doute a cet égard. L’accent doit &tre mis sur le public et non sur le lieu®®.

En fait, on peut méme dire que le public n’est réuni et rassemblé que par le fait méme que
la communication lui est destinée. Plus clairement, c’est bien la communication qui est facteur
de rassemblement de personnes physiquement isolées et qui en fait un public.

En droit francais, on ne peut donc plus clairement distinguer deux critéres que sont la
« communication » et le « public». Il y a une sorte de « dépendance réciproque ». La
communication n’existe qu’en fonction du public®* et le public n’existe qu’en raison de la

%% A KEREVER, Les prérogatives des auteurs sur la communication publique d’émissions radiodiffusées :

RIDA juill. 1972, p. 23.

7 civ.1" , 6 avril 1994, Sté New Network Inc. Et autre ¢/ Sté Hotliere Novotel Paris les Halles et autres,
D. 1994. 450, note GAUTIER ; JCP 1994. II. 22273, note GALLOUX ; RTDcom. 1994. 272, obs. FRANCON ;
D. 1995. SC. 57, obs. COLOMBET, Adde EDELMAN (B.), La télédistribution dans les chambres d’hétel, D.
1994, chron. p. 209 ; GAUTIER, Eau chaude et télévision a tous les étages : le contrat d’hétellerie, fait
juridique profitable aux auteurs, D. 1994. 450.

%p .y, GAUTIER, n°130 ; en ce sens : DESBOIS note ss TGl Paris, 7 juill. 1969, préc. in : RIDA, p.229).
Comme avec I'expression ,transmission dans un lieu public ». C. COLOMBET, Propriété littéraire et
artistique, Dalloz, 1991, p.209, n°205 ; B. EDELMAN, pré. ; A. KEREVER, note ss. TGl Paris, 14 févr. 1990,
préc.).

1% voir les développements consacrés a la « communication ». Une telle approche consistant a poser
gu’une autorisation distincte est nécessaire pour tout acte conduisant a toucher un public nouveau
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communication. En effet, la présence d’un public n’est possible qu’en raison de la télédiffusion
d’'un méme programme. En adoptant ce genre de raisonnement, la CCA admet implicitement
I'idée d’'un public « potentiel ». Il importe donc peu que les clients de I'hétel aient
effectivement allumé leur poste de télévision et que les émissions soient effectivement
écoutées et suivies. Un autre procédé technique a bousculé la compréhension traditionnelle
de la notion de public : la transmission numérique a la demande.

Jurisprudence relative a la transmission numérique a la demande

La télédiffusion comprend la transmission numérique®’. La réponse ne s’'imposait pas
naturellement, et ceci notamment parce que le consommateur choisit le moment de la mise a
disposition lui permettant de jouir de I'ceuvre. Cependant, la représentation initialement
envisagée a I'occasion de la communication d’ceuvres a un public présent dans un méme lieu
et un méme temps, a par la suite, été expressément définie par le traité de 'OMPI (art. 8) et la
directive sur la société de I'information (art. 3.1) comme couvrant « la mise a la disposition du
public [par les auteurs] de leurs ceuvres de maniere que chacun puisse y avoir acces de
I’endroit et au moment qu’il choisit de maniére individualisée ». Peu importe en conséquence,
que le public ne soit pas réuni dans une méme salle. Peu importe également que le
consommateur choisisse le moment de la mise a disposition des ceuvres puisqu’il convient de
se placer du c6té de I'exploitant. La loi du 1°" ao(it 2006 n’a pas jugé nécessaire de reprendre
les regles posées par ces deux textes sur I'idée que le droit francais était déja en ce sens.

2- Notion de public en Allemagne

Contrairement au texte législatif francais, la loi relative au droit d’auteur allemand prévoit
une définition « légale » du public. Selon le paragraphe 15 (3) de la loi sur le droit d’auteur
allemand, «la communication est publique, lorsqu’elle est prévue pour une pluralité de
membres du public. Est membre du public, toute personne qui n’a pas de relations
personnelles avec la personne qui exploite cette ceuvre ou les personnes qui rendent I'ceuvre
perceptible ou accessible®” ». En droit allemand, la notion de public est donc définie en tant
que telle par la loi, contrairement au droit francais.

Une autre différence avec le droit frangais réside dans le fait qu’en Allemagne, la notion de
« public » prend des contours différents suivant le contexte dans lequel elle est employée et
cela de maniere explicite dans la loi. Cette approche différenciée de la notion de public en
droit allemand tient compte de la structure analytique des droits d’exploitation alors que la
structure des droits est synthétique en France. D’une part, la notion de public recouvre de
maniere traditionnelle, le public présent dans une salle de concert, par exemple. Le public est
alors appréhendé comme un ensemble de personnes qui se retrouvent en méme temps et au
méme lieu pour entrer en contacte avec I'ceuvre. D’autre part, le public peut également étre

consacre un renversement de perspective. La communication de I'ceuvre au public est envisagée non
plus du point de vue de I'acte initial mais du point de vue du destinataire, ce qui « revient ...a transposer
la doctrine du droit de destination dans le domaine de la représentation®'%».

ot DESURMONT, Qualification juridique de la transmission numérique : RIDA 1996, n°170, p. 55.

§ 15 abs.3 UrhG: ,Die Wiedergabe ist 6ffentlich, wenn sie fiir eine Mehrzahl von Mitgliedern der
Offentlichkeit bestimmt ist. Zur Offentlichkeit gehért jeder, der nicht mit demjenigen, der das verwertet,
oder mit den anderen Personen, denen das Werk in unkdrperlicher Form wahrnehmbar oder zuganglich
gemacht wird, durch personliche Beziehungen verbunden ist“.
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constitué de personnes ayant acces a I'ceuvre en méme temps mais pas au méme lieu. C'est le
cas des téléspectateurs qui regardent chacun chez soi une émission télévisée. L’ensemble des
téléspectateurs forme bien un public. Enfin, nous I'avons vu a plusieurs reprises, le public peut
également étre constitué de personnes n’ayant ni acces en méme temps, ni au méme lieu a
I'ceuvre. C’est le cas d’un internaute qui consulte un site web comportant des ceuvres de
I'esprit protégées. Cette différenciation suivant le moment et le lieu de la réception (ou de
I’acces) de/a I'ceuvre par le public ne se retrouve pas dans la loi francaise puisqu’on a une
approche globale et synthétique des droits. En France tout comme en Allemagne®®, la notion
de « public » est cependant propre au droit d’auteur.

Quel est le champ d’application exacte de la notion de « public » prévue a I’art. 15 (3) de la
loi allemande sur le droit d’auteur ? Est-on en présence d’un concept unitaire de la notion de
« public » (mis a part la différenciation suivant le temps et le lieu de réception ou d’acces a
I'ceuvre) dans la loi sur le droit d’auteur allemand ? Il est évident que la notion de « public »
vaut pour toute « communication au public » au sens de l'art. 15 (2) de la loi sur le droit
d’auteur®. Cette définition du « public » s’applique-t-elle au droit de « mise a disposition »,
qui au sens littéral du terme ne constitue pas a proprement parler une « communication »°*° ?
C'est par l'affirmative qu’il faut répondre a cette question puisque le « droit de mise a
disposition » est considéré comme étant un droit de communication au public. Explicitement
prévue a I'art. 15 (3) UrhG, la définition du public est-elle valable par analogie dans un autre
contexte ?

Certains auteurs®'® souhaiteraient que cette notion de public puisse s’appliquer dans un
autre contexte. A cette fin cependant, une adaptation de cette notion de lege ferenda serait
nécessaire. De lege lata pourtant et selon I'opinion majoritaire, la définition du « public » en sa
rédaction actuelle permet également d’apprécier une exploitation corporelle®”’, prévue a I'art.
15 (1) de la loi sur le droit d’auteur en Allemagne. C’'est également le cas en France. Dans le cas
d’une exploitation corporelle cependant, un acte ayant pour destinataire un « public » est
nécessaire afin de considérer cet acte comme pouvant faire I'objet d’un droit de distribution
ou d’un droit d’exposition®'®. Par ailleurs, la question se pose de savoir, si la définition légale
du public de l'art. 15 al.3 permet d’interpréter les notions de « public », d’ceuvre rendue
« publique », de « publication ». Il semble que la transposition par analogie de la notion de
public prévue a I'art. 15 al.3 doit s’effectuer au cas par cas®™. Selon M. Schricker, cependant, Ia
notion de public prévue a I'art. 6 UrhG est a interpréter dans le sens d’une protection de
I'auteur et non pas dans le sens légal de la définition prévue a I'art. 15, I'alinéa 3, phrase 2.
Pour M. Dreier, cependant, la nouvelle formulation de la notion de public comporte une

®13 yon UNGERN-STERNBERG, in : Schricker, § 15 Rn. 57.

1% Mise a part certaines restrictions en ce qui concerne |'article 20a UrhG lié a la télédiffusion par
satellite. Voir a ce sujet, LUTZ: ZUM 1998, 622/623; vgl. dazu auch Deutsche Vereinigung fiir
gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrecht : GRUR 1995, 570. Le public ne peut étre composé que
d’un nombre de personnes indéterminés. De plus, la directive cable et satellite n’a pas prévu de
définition du public.

*%> Voir a ce propos SCHRICKER, Commentaires liés au paragraphe 15, Rn. 58.

®1® yOLTZ, Gregor, Die Werkwiedergabe im Web 2.0, Reformbedarf des urheberrechtlichen
Offentlichkeitsbegriffs, Gabler Verlag, Springer Fachmedien Wiesbaden GmbH 2011, S.103.

® DREIER, in : Dreier/Schulze, 2008, § 15, abs. 38.

BGH : GRUR 1991, 316, 317- Einzelangebot; GRUR 1982, 102, 103- Masterbdnder; J. v. UNGERN-
STERNBERG in : Schricker, § 15 Rn. 58).

¥ pour I'interprétation du paragraphe 54a abs.2 BGH, NJW 1997, 3440, 3443- Betreibervergiitung ;
SCHRICKER/ v. UNGERN-STERNBERG § 15 Rn. 59.
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définition générale de la définition du public qui ne se limite pas a l'interprétation de la

. . . , \ 2
« communication au public » prévue a I'art. 15, al.3°%.

A partir du moment ou ni les textes internationaux (WCT), ni les textes européens (/nfoSoc)
ne définissent la notion de public, il parait convaincant de s’inspirer de la définition prévue par
le législateur allemand a I'art. 15, al.3 UrhG.

Les criteres permettant de définir un public ont donc été formulés par le législateur
allemand. La définition du public résulte d’une délimitation négative par rapport a ce qui n’est
pas considéré comme faisant partie du « public ». Le droit d’auteur caractérise en priorité ce
qui n’est pas public comme un complément par rapport a ce qui est public®*’. Le fait que le
droit allemand n’emploi pas la terminologie « privé » par opposition du « public » souligne la
difficulté qu’il y a a considérer de maniére implicite, que le « public » s’oppose au « privé »%%.
En tout un cas, le public ne commence pas la ou on ne parle plus d’'un cercle privé. Entre les
deux, il existe un domaine, dans lequel les membres sont liés a travers des relations
personnelles. D’ailleurs, les droits prévus a l'art. 3 de la directive InfoSoc ne sont pas
applicables dans ce domaine entre-deux. Afin de délimiter ce qui ne constitue pas un « public »
a proprement parler, le législateur attache de I'importance au critere de la liaison a travers des
relations personnelles et confirme ainsi la jurisprudence des plus hautes instances juridiques,

. . s en s s Y 2
qui avaient déja dégagé ces critéres®”,

On peut cependant noter que le texte de loi lié a la définition du public a légerement été
modifié en 2003 a I'occasion notamment de la transposition de la directive 2001, prévoyant
explicitement un « droit de mise a disposition ». Avant 2003, I'article prévoyait la formulation
suivante, savoir que la « communication d’une ceuvre est public, lorsqu’elle est destinée a un
nombre majoritaire de personnes, sauf a considérer que le cercle de ces personnes est limité
de maniére précise en ce que les personnes sont liées entre elles, par des relations
réciproques, ou par des relations vis-a-vis de I'organisateur ». La nouvelle rédaction de I'article
prévoit que la « communication est publique, dés lors qu’elle est destinée a un nombre
majoritaire de membre du public. Fait partie du public, celui qui n’entretient pas avec la
personne qui exploite I'ceuvre ou avec les autres personnes, auquel I'ceuvre est mise a
disposition ou rendue perceptible, a travers des relations personnelles ». D’apres les
justifications de la proposition du gouvernement allemand®* cette nouvelle rédaction doit
correspondre au droit tel qu’il était appliqué avant 2003. Pour M. Schricker, cependant, ce but
n‘a pas été atteint. En effet, il semble qu’avec la nouvelle rédaction, il soit plus facile
gu’autrefois d’exclure la qualification d’un acte d’exploitation de « communication au
public®® ». On peut donc considérer que la « sphére privée » est plus large. En effet, il n’est
plus nécessaire que le cercle de personnes non public soit particulierement délimité®®. On
peut malgré tout considérer qu’a travers la nouvelle rédaction, la définition du public n’a été
gue précisée et on peut donc se fonder sur la jurisprudence développée dans le cadre de la
rédaction précedente, afin d’analyser son impact en pratique.

®2% Amtl. Begr., BT-Drucks. 15/38, S.17.

G. VOLTZ, Die Werkwiedergabe im Web 2.0, Reformbedarf des urheberrechtlichen
Offentlichkeitsbegriffs, Gabler Verlag, Springer Fachmedien Wiedbaden GmbH 2011, p. 103.

®22 G. SAMMER, Der Offentlichkeitsbegriff im Urheberrecht, Verlag Dr. Kovac, Hamburg, 2011.

Vgl. BT-Drucksache 1V/270, S.47.

BTDrucks. 15/38 S.17.

J. v. UNGERN-STERNBERG, in : Schricker, Rn.65.

J. v. UNGERN-STERNBERG, 3. A, § 15, Rn. 65.
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Il s’agit a présent d’analyser le contenu de la définition légale (a) avant d’évoquer un
certain nombre d’exemples pratiques (b).

a- La définition 1égale

Un critere quantitatif (une pluralité de personnes) tout comme un critere qualitatif
(personnes appartenant a un public car non liées par des relations personnelles) permettent
de définir la notion de « public » en Allemagne®”’.

Tout d’abord, le droit allemand, contrairement au droit frangais reconnait un critére
quantitatif permettant de quantifier un public. En effet, le public est composé d’une
« pluralité » de membres du public (en allemand : Mehrzahl von Personen). Une pluralité de
personnes peut a tout le moins étre constituée de peu de personnesm. Pour M. Dreier, il est
clair que, par principe, deux personnes suffisent & former une pluralité de personnes®*’, ce qui
a notamment été jugée par la Cour fédérale de justice. En France tout comme en Allemagne,
bien s(ir, une unique personne peut trés bien étre membre du public, lui-méme composé d’au
moins deux personnes.

En raison de la structure trés différenciée des droits en Allemagne, le « public » est une
notion a géométrie variable. La notion de public varie en fonction du type de communication.

Dans le cas d’une télédiffusion de point a multipoint (art. 20 de la loi sur le droit d’auteur),
la pluralité de personne composant le public potentiel réceptionne I'émission au méme
moment mais par forcément au méme lieu®®. Ainsi, une personne seule regardant la télévision
dans son salon est membre du public, car I'’émission de télévision est destinée a plus de 2
personnes. C’est également le cas pour la musique dans les fils d’attente par téléphone®.
Dans ce cas, on peut dire que l'attachement au lieu (en allemand: Ortsgebundenheit)
n’influence pas a proprement parler la notion de « public »**2. On est en présence d’un public
potentiel, alors méme que les personnes ne sont pas rassemblées au méme endroit, mais

situées au contraire dans des lieux a caractére privé®.

Dans le cadre de la télédiffusion interactive (art. 19a de la loi sur le droit d’auteur), la
pluralité de personnes composant le public potentiel n‘accede a I'’émission de maniere
effective ni au méme moment, ni au méme lieu. Il faut ici noter qu’on parle bien d’un acces

%27 DREIER, in : Dreier/Schulze, UrhG, § 15, Rn.39.

OGH, OBI. 1969, 71/72, J. V. UNGERN-STERNBERG, in : Schricker, § 15, Rn. 67.

AG Niirnberg NJW-RR 1996, 683; OLG Koln OLG-Report Koln 1994, 282- Zweibettzimmer im
Krankenhaus; Fromm/Nordemann, 10. A, § 15 Rn. 31; KATZENBERGER, Elektonische Printmedien und
Urheberrecht, S.44 Fn. 219; H. HABERSTUMPF, Handbuch des Urheberrechts Rn. 242; A. A. WANDKTE/V.
BULLINGER/, UrhR, § 15 Rn. 15; U. LOEWENHEIM, Handbuch des Urheberrechts, 2. Auflage, 2010, Rn.

10.
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Th. DREIER, in : Dreier/Schulze, § 20, Rn. 9

J. v. UNGERN-STERNBERG, in : Schricker, § 20, Rn. 9 und 43; WANDTKE/ BULLINGER, § 20 Rn. 11.

832 vioir a ce sujet, Th. DREIER, in : Dreier/Schulze, § 15, Rn.41; § 20, Rn.9 ; J. v. UNGERN-STERNBERG, in :
Schricker, § 15, Rn.70; § 20, 8-9; Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts, 2. Auflage, 2010, Rn.77 bis
79; DREYER, in : Dreyer/Kotthoff/Meckel, 3. Auflage 2013, § 20, Rn.23, § 15, Rn.37.

%33 GRUR 1994, 797- Verteileranlage im Krankenhaus; GRUR 1994, 45- Verteileranlagen; LG K&ln : ZUM
2007, 219, LG Bochum : ZUM 2007, 403; LG Berlin : ZUM-RD 2003, 313.
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effectif (a fortiori de la perception effective) et non pas d’un accés potentiel °**par le public.

Comme dans le cas de la télédiffusion de point a multipoint, il est clair que I'attachement a un
méme lieu de la pluralité de personne composant le public n’est pas requis pour caractériser a
proprement parler ce public. Il ne faudrait cependant pas se méprendre sur ce qui constitue,
dans cette situation, véritablement I'acte d’exploitation. Il s’agit bien de la mise a disposition
de I'ceuvre protégée sur internet®™’ et non pas de sa perception effective ou de sa visualisation
par le public. Dans le cas d’'une mise en ligne d’une ceuvre sur internet, la pluralité de
personnes composant le public n‘est certes pas présente au méme endroit, mais bien
potentiellement au méme moment lors de la « mise en ligne ». En effet, I'ceuvre n’est mise a
disposition qu’une seule fois a un certain « moment donné », qui est le méme pour tous, si
bien que le recours au caractéere successif en ce que les internautes visualisent I'ceuvre n’est
pas nécessaire®* |

Le caractére successif du public est tout de méme prévu dans le texte de la loi allemande,
afin de ne pas restreindre la reconnaissance d’un droit patrimonial®’. La pluralité de
personnes membre d’un public réceptionnant de maniére dispersée dans le temps une ceuvre
particuliére réalise bien une « communication au public ». Par conséquent, il est exact de dire
que ni l'attachement au lieu de la pluralité des personnes composant ce public, ni
I'attachement au moment d’un possible accés a I'ceuvre, n‘influence la notion de « public ».
Ainsi, bien qu’a premiere vue, on pourrait croire que I'admission du caractéere successif d’un
public est nécessaire afin de reconnaitre I'existence d’un droit de « mise a disposition », il n’en
est rien !

Bien s(ir, une communication peu prendre un visage bien plus traditionnel, lorsqu’une
pluralité de personne est présente au méme lieu et au méme moment®®, comme c’est le cas
dans une salle de concert ou d’opéra. Il est alors clair, que le public est constitué de plus de
deux personnes. A coté de ce critere quantitatif, on distingue aussi un critére qualitatif.

Le critére qualitatif consiste a rechercher ce qu’il faut comprendre lorsqu’on précise
gu’une communication est publique lorsqu’elle est justement composée d’une pluralité de
personne appartenant a ce public.

De maniére explicite, I'art. 15 (3) apporte un certain nombre de précisions, permettant
d’interpréter a contrario la notion de « public ». En effet, les personnes liées entre elles par
des relations personnelles ne constituent pas un public. La question est de savoir, si on peut
faire un paralléle entre des « relations personnelles » prévue en droit allemand et la notion de
« cercle de famille » prévue en droit francais. Une relation personnelle est une relation qui de
maniere bilatérale se rapporte a une personne. Avec la notion de cercle de famille, la
dimension « personnelle », est bien s(ir présente mais antérieurement, limitée aux membres
de la famille et aux amis proches. Ainsi, il semble que la notion francaise de « cercle de

®3% Ou alors de la possibilité de perception.

® | s’agit de I'application pratique la plus fréquente, bien qu’elle ne soit pas exhaustive. La loi est
formulée de maniére technologiquement neutre.

636 T, DREIER, in : Dreier/Schulze, § 15, Rn.42; § 19a, Rn.8; J. v. UNGERN-STERNBERG, in : Schricker, §
15, Rn. 71, Rn. 49; DREYER, in : Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 15, Rn.37, 38, 39;

7 se pose la question de savoir, si les droits patrimoniaux innomés peuvent faire I'objet d’un droit
d’exploitation, a partir du moment ou les droits d’exploitation sont prévus et harmonisés au niveau de la
directive.

38 v. UNGERN-STERNBERG, in : Schricker, § 19, Rn.9; DREIER, in : Dreier/Schulze, § 19, Rn. 12; DREYER,
in : Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 19, Rn.24.



famille » soit plus restreinte que la notion allemande de « relations personnelles ». En effet, la
loi allemande ne parle pas de « relations personnelles privées ». Ainsi, des personnes peuvent
étre liées entre elles de maniére personnelle sans pour autant I'étre de maniere privée. C'est
par exemple le cas des employés d’une entreprise, de collegues de travail, des éleves dans
une classe d’école, des officiers a I'armée etc...Toutes ces personnes forment un cercle de
personnes fermé sans pour autant constituer un cercle privé. Et qui ne fait pas partie d’un
« groupe privé » n’est pas forcément membre d’un public. Il y a justement une zone grise,
entre le groupe privé et public.

M. Sammer émet I’hypolthése abstraite que ce qui ne constitue pas un « groupe privé »
est peut-étre « un groupe commercial ». Cependant, une telle conception consistant a
considérer qu’un groupe privé est un groupe « non-commercial » (et donc a contrario que le
public a un caractére « commercial ») engendrerait des difficultés quant a I'interprétation des
exceptions®. Par conséquent, la définition légale délimitant le « public » par rapport au
critere de «relations personnels » a le mérite d’étre adapté a la systématique du droit
allemand mais présente aussi des difficultés d’interprétation in concreto.

Ne sont donc pas personnelles, les relations entre deux personnes en raison de la
conclusion d’un contrat®®, les relations dues a la poursuite de d’intéréts communs®*, ou des
relations dues a 'appartenance a un méme groupe®”. Ces relations sont donc publiques. Pour
apprécier 'existence d’un public, il est nécessaire de mesurer I'intensité et le type de relation,
dont il est concretement question. La différence liée au type de relation peut influencer la
qualification de cette relation. Par exemple, un cercle de personnes composé d’un méme
nombre de personnes peut soit étre constitué comme étant un public, soit comme constituant
«un cercle de personnes ayant des relations personnelles » °*. Cette différence d’approche
s’explique par le but d’arriver a une certaine « balance des intéréts » entre la protection du

. Ay s . ., N C sy . . A, 1644
droit d’auteur d’un coté et les besoins liées a la société de I'information, d’un autre coté®*.

Pour M. Dreier, la jurisprudence permet de dégager un certain nombre d’indices sans que
ces indices constituent des critéres a respecter impérativement. D’'une part, la taille du cercle
de personne est tout de méme un indice important. Plus le cercle de personnes est grand, plus
la probabilité d’une qualification par la Cour d’une relation personnelle est restreinte. D’autre
part, le type de relation est également un indice. Lorsqu’il s’agit d’'une relation entre une
entreprise et une administration, il est fort probable qu’on ne parle pas d’une relation
« personnelle ». Il en va de méme lorsque la relation a lieu grace a 'internet, ou dans le cadre
du P2P. Par contre, la relation qui lie I'employé a I'employeur ne permet pas d’exclure le
caractere privé de celle-ci. Il s’agit a présent d’exposer un certain nombre de cas pratiques
issus de la jurisprudence, afin de comparer I'application pratique de la notion de public en
Allemagne avec la notion de public en France.

*% G. SAMMER, Der Offentlichkeitsbegriff im Urheberrecht, Verlag Dr. Kovac, Hamburg, 2011, p. 167 et s.

G. VOLTZ, Die Werkwiedergabe im Web 2.0, Reformbedarf des urheberrechtlichen
Offentlichkeitsbegriffs, Gabler Verlag, Springer Fachmedien Wiedbaden GmbH 2011, p. 103.

! BGH : GRUR, 1961, 97, 99 ; BGH : GRUR, 1955, 549, 550.

BGH : GRUR, 1975, 33, 34 ; BGH : GRUR, 1955, 549, 550.

BGH : GRUR 1975, 33, 34.

BT- Drucksache 15/38, S.17.
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b- Application pratique

Il est intéressant de noter que la jurisprudence allemande est plutét favorable a la
reconnaissance d’un public, et donc d’un droit de « communication au public », et cela dans
I'intérét de 'auteur®™. A juste titre, M. Dreier fait remarquer que les décisions reconnaissant
un public sont plus nombreuses que les décisions reconnaissant un cercle de personnes ayant
des relations personnelles.

A titre d’exemple, on peut souligner qu’il y a absence de relations personnelles et donc
« communication au public» dans le cadre d’'une institution judiciaire ayant autorité
d’exécution ®**,  ou d’un hopital, lorsque ce dernier a eu recours a un répartiteur
(Verteileranlagen)®”, ou alors dans le cadre d’un hotel®®®, ou dans une maison de retraite®®,
ou dans le cadre d’un Sanatorium®°, dans une auberge de jeunesse®, dans le cadre des piéces
de réception d’une école®, dans le cadre de festivités données dans le cadre d’une grande
entreprise®®, dans le cadre de bal de fin d’année®™” auquel participe aussi la famille et les amis,
tout comme les cours d’une école de danse®®. Il y a également communication au public dans
le cadre de la radiodiffusion dans une salle d’attente d’un dentiste®®, tout comme dans le
cadre d’un cours a I'université®’. Bien évidemment, la retransmission de musique dans le

cadre de fétes publiques constitue une « communication au public »%%.

Les programmes d’échange pair a pair excluent toute relation personnelle entre deux
personnes puisqu’il ne s’agit que d’une relation de nature technique. Par conséquent, la
condition permettant d’exclure une éventuelle « communication au public » n’est pas remplie.
L’échange de pair a pair constitue donc une « communication au public ».

Par ailleurs, la doctrine considére que les manifestations scolaires sont des manifestations
publiqgues et que les transmissions de musique dans ce contexte constituent une
« communication au public »**°, lorsque la participation a ce type de manifestation est ouverte
a tous, contre le paiement d’un billet d’entrée®®, tout comme les grandes antennes
collectives®' (Gemeinschaftsantennenanlagen). La musique diffusée dans le cadre de la file
d’attente au niveau d’un téléphone doit aussi &tre qualifiée de « communication au public »%%.

*%>vgl. DUSTMANN, in : Fromm/Nordemann, 10. A, § 15 Rn. 35.

BGH : GRUR 1994, 45- Verteileranlagen: sowohl bei Gemeinschafts-als auch im Fall des & 20
hinsichtlich der Insassen der Haftraume; BGH : GRUR 1984, 734- Vollzuganstalten.

*7 BGH : GRUR 1994, 797- Verteileranlagen im Krankenhaus.

LG K6ln ZUM 2007, 219 und LG Bochum ZUM 2007, 403, zu Verteileranlagen.

BGH : GRUR1975, 33- Alters-Wohnheim und implizit BGH GRUR 1992, 386- Altenwohnheim II.

BGH : GRUR 1972, 614- Landesversischerungsanstalt.

BGH, UFITA 73/1975, 286- Postjugendwohnheim.

BGH : GRUR 1983, 562, 563- Zoll-und Finanzschulen.

BGH : GRUR 1955, 549- Betriebsfeiern.

BGH : GRUR 1960, 338, 339- Tanzstundenabschlussbdille.

OLG, Miinchen : ZUM 1986, 482 f.

AG Konstanz : GRUR-RR 2007, 384. Il en va cependant différemment, lorsque de la musique issue des
piéces des dentistes est a entendre au niveau de la réception de ce dentiste.

7 OLG Koblenz : NJW-RR 1987, 699, 700.

LG Oldenburg : GRUR-RR 2006, 177- Beachparty im Bullenstall.

®*% Voir a ce propos : T. Neumann, Urheberrecht und Schulgebrauch, 1994, .92 ff.

*%% Mghring/Nicolini/Kroitzsch § 15 Rn. 29, effectuant une différence 3 J. v. UNGERN-STERNBERG, in :
Schricker § 15 Rn. 82. Appréciation en fonction de la taille de la manifestation.

661 DREIER, Kabelweiterleitung und Urheberrecht, 1990, S.120ff.

PLEISTER : GRUR Int. 1996, 1229.
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Méme dans le cas d’e-mails envoyés, ne revétant pas un caractéere personnel, envoyés en
masse et a une entreprise, il est tres difficile de considérer I’existence d’une quelconque liaison

personnelle liant les personnes visées®®’.

Au contraire, ne constitue pas un public (et n’effectue pas donc pas une communication au
public) les personnes liées entre elles par des relations personnelles. Sur le fondement de la
télédiffusion a un public présent (art. 22 UrhG), il existe une relation personnelle chez les
patients d’une chambre double d’un hépital®®. Dans le cadre de cours de danse pour certains
écoliers choisis®®>, comme dans le cadre de personnel de maisons de rétablissement®®®
(Miittergenesungsheime), tout comme au niveau de groupes de travail au sein d’entreprises®’.
La communication d’ceuvres protégées de l'‘esprit au sein d’une classe d’école est
régulierement considérée par les cours de justice comme ne constituant pas une
« communication au public » soumis au monopole®®. De méme les fétes privées, comme par
exemple les fétes de mariage et les jubilés, ne portent pas atteinte au droit de
« communication au public ». Il est cependant nécessaire que le lieu ou ce genre de
manifestation est organisé soit fermé et qu’il ne soit pas, de maniere générale, accessible a
toute personne. La simple présence de quelques personnes non invitées a la féte n’a pas
d’influence sur la qualification de I'acte de communication au public. Par conséquent, celui qui
organise une féte de mariage dans un restaurant ne paye pas de rémunération a la société de
gestion collective appelée GEMA, lorsque la féte a lieu dans une piece ou un endroit
spécialement réservé a cet effet, et cela méme si I'un des clients du restaurant s’y égard. Il en
va différemment, lorsque I'’ensemble des clients du restaurant prend part a la féte ou est invité
en cours de soirée a participer a la féte.

%3 7UM 2002, 828, 831: les employés d‘une entreprise auquel les e-mail sont télédiffusés ne sont pas

liés entre eux par des relations personnelles, LG Berlin AfP 2001, 339).

4 BGH : GRUR 1996, 875- Zweibettzimmer im Krankenhaus sur le fondement de l'article 22. Au
contraire, sur le fondement de I'article 20 de la loi sur le droit d’auteur, 'ensemble des patients d’un
hopital forme bien un public. Voir a ce propos, BGH : GRUR 1994, 797- Verteileranlage im Krankenhaus.
®®° BGH : GRUR 1956, 515, 517- Tanzkurse.

LG Kassel Schulze Rspr. : LGZ 174,1.

KG : ZUM 2002, 828, 830f.

LG Miinchen | v. 30.3.2004, Az.21 O 4799/04; J. v. UNGERN-STERNBERG in : Schricker, § 15 Rn. 82.
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Section 2- Réception de la jurisprudence en France et en Allemagne

L'interprétation des directives en matiere de droits d’auteur et de droits voisins est un
phénomene récent ayant débuté en 2001 (date de la directive Info Soc), le temps pour les
conflits d’interprétation d’atteindre les juridictions de plus haute instance au niveau national.
On peut méme souligner que les années 2012 et 2013 ont vu un « torrent de questions
préjudicielles®® » s’abattre sur la Cour, d’olu une jurisprudence européenne assez dense,
notamment en ce qui concerne l'interprétation de la notion autonome de communication au
public. Ce changement de perspective et la prise en compte accrue de la jurisprudence de la
CJUE n’est pas uniquement le résultat de la procédure juridique. Elle est aussi le résultat d’'une
volonté délibérée de la CJUE d’harmonisation du droit d’auteur par le législateur européen, en
réponse a un échec — pouvant éventuellement évolué d’ici peu.

La prise en compte de la jurisprudence de la CJUE par les juridictions en France et en
Allemagne est un phénomene récent en droit d’auteur. La réception recouvre plusieurs
appréhensions. Elle peut recouvrir la réception directe d’'une décision de la CJUE par une
juridiction nationale ayant posée une question préjudicielle en interprétation, sur le
fondement de I'art. 267 b TFUE. Liée par |'interprétation de la Cour de justice, la juridiction de
renvoi va appliquer en l'espéce la solution proposée par la C/JUE. Généralement, la CJUE
n‘apporte pas de réponse a la question de droit liée aux faits au risque de dépasser ses
compétences. Tel n’a pas toujours été le cas, notamment dans le cadre des arréts SCF et
Marco del Corso ou la CJUE a véritablement proposé une solution au cas d’espéce, allant au-
dela d’une simple interprétation de la notion de communication au public. La juridiction de
renvoi bénéficie ici d’'une certaine marge de manceuvre : soit elle adhére au résultat et a
I'argumentation développés par la CJUE, soit elle adhere uniquement au résultat proposé par
la Cour, soit elle reprend seulement I'argumentation proposée par la CJUE, ce qui est rarement
le cas. En effet, la CJUE interprete une notion autonome et unitaire insérée dans une directive,
qui est le fruit d’'un compromis entre 27 Etats membres, si bien que la transposition au niveau
national d’une telle directive laisse une certaine marge de manceuvre de transposition au
législateur national, entrainant par [a méme une certaine flexibilité dans I'application de la loi
par le juge. Les juges nationaux se devant néanmoins d’interpréter la loi nationale a la lumiere
de la directive, il y a également réception de la jurisprudence de la CJUE, dés lors qu’une méme
guestion de droit nécessitant I'interprétation d’une méme notion d’une directive est posée a
propos de faits similaires. La CJUE n’ayant pas pour role de vérifier la conformité de la loi
nationale avec l'interprétation de la directive, il n’est pas a exclure que certaines dispositions
nationales ne soient pas conformes a I'esprit d’'une directive. L'interprétation de la CJUE de
notions autonomes et unitaires ne permet donc qu’une harmonisation ponctuelle de certaines
notions clefs.

Les criteres permettant de définir une communication au public n’étant pas des plus clairs,
la réception de la jurisprudence européenne au niveau national s’en trouve fort complexe.
Dans lincertitude, les juridictions nationales réceptionnent plutdét la jurisprudence
européenne la moins « invasive » et qui correspond le plus au systéme national. C’est donc
avec scepticisme que les juges allemands et frangais ont accueilli les décisions de la CJUE.
Malgré tout, I'argumentation de I'arrét SGAE ¢/ Rafaél Hoteles a largement été confirmée par
les juridictions nationales allemandes et francaises, et depuis peu, les juridictions allemandes

9V~ L. BENABOU, Actualité jurisprudentielle de I’Union européenne : Pl, 2013, n°46, p. 82.



ont méme considéré que I'arrét Marco del Corso constitue un acte clair. Dans quelle mesure, la
jurisprudence européenne liée a I'interprétation de la notion de communication au public a-t-
elle été réceptionnée et confirmée au niveau national ? A partir de quel seuil la personne qui
intervient d’'une facon ou d’une autre dans le processus de communication doit étre
considérée en tant qu’intermédiaire possédant une maitrise suffisante pour étre regardée
comme responsable d’'un nouvel acte de communication ? Quel acte matériel fait que I'on
passe d’un statut a I'autre ? En Allemagne, une « Weijtersendung » que I'on peut traduire en
frangais par une « retransmission » s’analyse forcément dans le sens d’une représentation
secondaire. Rien n’entrave une telle interprétation, puisque la notion de public est un élément
de définition de la communication au public. Considérer que la retransmission s’analyse
comme un droit exclusif de communication publique au sens de I’art. 20 UrhG est en accord
avec l'esprit et la lettre de I'art. 11 bis 1) de la convention de Berne et renforce une
compréhension extensive de la communication au public. L’émission originale doit cependant
étre retransmise par une entité autre que I'organisme d’origine. En France, la retransmission
n’est pas forcément a comprendre dans le sens d’une représentation secondaire, car elle ne
releve pas forcément du droit exclusif. Une retransmission en France peut ne pas étre public,
et ne permettre que la réception dans le cadre d’un cercle de famille. Par conséquent, il n'y a
représentation secondaire, c’est-a-dire retransmission au sens allemand de « Weitersendung »
qgue lorsque cette nouvelle transmission est exclusive d’une réception dans le cadre d’une
famille.

Jusqu’a présent, les questions préjudicielles posées par les juridictions nationales a la CJUE
a propos de l'interprétation de la notion de communication au public dans un monde hors
ligne, c’est-a-dire hors du contexte de I'internet®’® ne concernaient que la diffusion d’une
ceuvre ou d’un objet protégé par les droits voisins dans un lieu privé, ou dans un lieu public
constitué de personnes présentes dans un méme endroit. La qualité du lieu privé ou public
n’influence aucunement la qualification juridique d’un acte d’utilisation de communication au
public mais le droit allemand opére une distinction entre I'art. 20 UrhG a propos de la
télédiffusion de point a multipoints d’'une ceuvre et I'art. 22 UrhG ayant pour pendant en droit
francais la « transmission dans un lieu public de I'ceuvre télédiffusée » a I'art. L.122 -2 CPI. La
distinction est donc principalement opérée par soucis de clarté des développements.

§ 1- Diffusion dans un lieu privé

La diffusion d’oeuvres ou d’objets protégés par les droits voisins dans un lieu privé que
constitue une chambre d’hétel ou un appartement peut résulter d’une simple ,mise a
disposition®, au sens matériel du terme, d’appareils de télévision munis d’antennes intérieures
de la part du gérant d’un hotel (A) ou s’analyser comme une véritable transmission faisant
naftre une nouvelle communication au public (B).

670 L'hypothése du cloud ou d’un espace de stockage virtuel ne nécessitant pas un accés internet et

pouvant étre considéré comme étant hors ligne, ne sera pas envisagée ici.



A- La « mise a disposition au sens matériel » ne constitue pas une communication au
public: I'arrét Kénigshof

Les développements suivants sont consacrés a la présentation (1) et a I'analyse (2) de
I’affaire Konigshof.

1- Présentation de I'affaire Kénigshof

Dans I'affaire Kénigshof®”", une action a été intentée par la société de gestion collective
GEMA, a lI'encontre de la gérante d’un hotel ayant équipé d’appareil de télévision les 21
chambres de son établissement. Chacun de ces appareils était muni d’une antenne intérieure
permettant la réception directe d’émissions de la télévision numérique hertzienne ou
terrestre. Les émissions ne sont donc pas réceptionnées par la gérante a I'aide d’une antenne
collective, ni méme retransmis par cette derniere par le biais d’une «installation de
distribution » (Verteileranlage). GEMA considére que la mise en place de ces télévisions porte
atteinte non seulement aux droits d’auteur mais aussi aux droits voisins. La juridiction de
premiere instance®”?, tout comme le tribunal de grande instance de Berlin®”?, ont statué en
faveur de la société de gestion collective. Pour son pourvoi devant la Cour fédérale de justice,
la gérante de I’h6tel obtient gain de cause puisque ces actes ne reléevent pas du droit d’auteur.

2- Analyse de 'affaire Konigshof

La Cour fédérale de justice casse et annule les décisions rendues par les juridictions
inférieures et rejette I'action intentée par la GEMA. La simple mise a disposition, au sens
matériel du terme, d’appareils télévisés ne constitue pas un acte relevant du droit d’auteur ou
des droits voisins®’*. La Cour apprécie I'acte de la gérante d’hotel a I'aune du droit d’auteur de
communication au public, puis a I'aune des droits voisins d’auteur.

A l'aune du droit de communication au public, au sens du droit d’auteur, le BGH réfute
toute atteinte au droit ,,de communication d’émissions télédiffusées et de mises a
disposition », prévu a l'art. 22 de la loi sur le droit d’auteur allemand. En effet, par la simple
mise a disposition matérielle d’appareils télévisés dans les chambres, la gérante ne rend pas
les émissions télédiffusées directement perceptibles. Par ailleurs, la communication
d’émissions télévisées dans le cadre d’une chambre d’hétel ne s’effectue pas vis-a-vis d’un
public présent, comme ce serait le cas, par exemple, dans le cadre de la radiodiffusion de
musique d’ambiance dans une galerie marchande. Par conséquent, la gérante de I’'hotel ne
porte pas atteinte a I'art. 22 de la loi sur le droit d’auteur allemand®”®. De plus, I'acte de la
gérante ne s’analyse pas non plus comme une télédiffusion de point a multipoint au sens de

' BGH, 17.12.2015 — | ZR 21/14 : GRUR 2016, 697 — Kénigshof.

AG Berlin-Charlottenburg, Urt. v. 4.1.2013 — 207 C 391/12.

LG Berlin, Urt.v. 5.11.2013 - 16 S 5/13.

BGH, 17.12.2015-1ZR 21/14 : GRUR 2016, 697 — Kénigshof, n°8.
BGH, 17.12.2015-1ZR 21/14 : GRUR 2016, 697 — Kénigshof, n°12.
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I'art. 20 UrhG®’®. En effet, & aucun moment la gérante ne transmet ou restransmet les
émissions télédiffusées, puisque cette derniere ne dispose pas d’une installation de
distribution en raison précisément du fait que les émissions sont réceptionnées par les clients
a I'aide d’une antenne intérieure. Pour finir, la Cour fédérale de justice souligne aussi qu’il n’y
a pas atteinte a un droit inommé de communication au public puisque la simple « mise a
disposition » matérielle d’appareils de télévision ne s’analyse pas comme une
communication®”’. On ne peut que rappeller a ce sujet le considérant 27 de la directive InfoSoc
qui dispose que « la simple fourniture d’installations destinées a permettre ou a réaliser une
communication ne constitue pas en soi une communication au sens de la présente directive ».
Il N’y a donc communication que lorsqu’il y a transmission ou retransmission, comme c’est le
cas dans des établissements thermaux ou des hoétels restransmettant les signaux pas le biais
d’une installation de distribution. En I'espece, ni la gérante de I’'hotel transmet d’émissions
télévisés ni elle rend les émissions télévisées directement perceptibles. Par conséquent, il n’y a
pas d’atteinte au droit d’auteur.

En I'absence d’une quelconque communication de la part de la gérante de I’hétel, la Cour
fédérale de justice ne reconnait pas non plus d’atteinte aux droits voisins®’®. On remarque que
le BGH interpréte la notion de communication au public de maniére uniforme. En effet, il ne
réalise pas de distinction entre les critéres dégagés par la CJUE pour qualifier un droit de
communciation au sens de l'art. 8 al. 2 de la directive 2006/115 ou au sens de la directive
InfoSoc®”. Finalement, le BGH n’envisage pas de poser une question préjudicielle a la CJUE®®,
alors méme qu’un paralléle avec I'affaire PPL rendue le 15 mars 2012, aurait pu faire naitre un
doute en raison de la reconnaissance d’un droit de communication au public au sens de I'art. 8
al. 2 de la directive 2006/115 dans le cadre de la simple fourniture par I'exploitant d’un
établissement hotelier de « dispositifs » autre que des postes de télévision et de

1
phonogrammes68 .

B- La transmission : une communication au public

L'interprétation de la notion de communication au public par la Cour de justice de I’'Union
européenne étant synthétique, la directive InfoSoc ne distingue pas explicitement une
transmission originelle d’une retransmission, ni méme la loi frangaiseegz. Bien gu’en France, la
loi reconnaisse un droit unique de représentation prévue a I'art. L.122-2 CPI, chaque mode

®7® BGH, 17.12.2015 — | ZR 21/14 : GRUR 2016, 697 — Kénigshof, n°15.

BGH, 17.12.2015-1ZR 21/14 : GRUR 2016, 697 — Kénigshof, n°24.

BGH, 17.12.2015 -1 ZR 21/14 : GRUR 2016, 697 — Kénigshof, n°45.

D. ETTIG/L. KAASE, Hotelzimmer, Zahnarztpraxen und Reha-Einrichtungen — der Begriff der
Offentlichen Wiedergabe : K&R, 7/8/2016, 474 (476).

*9BGH, 17.12.2015 — | ZR 21/14 : GRUR 2016, 697 — Kénigshof, n°46.

Arrét PPL/Irlande, n°67.

82 A comparer avec la loi allemande : En Allemagne, la télédiffusion (en allemand, Senderecht, § 20
UhrG) est a comprendre au sens d’une transmission originelle et au sens d’une retransmission. Rien
n’entrave une telle interprétation, puisque la notion de public est un élément de définition de la
communication au public (en allemand, 6ffentliche Wiedergabe, § 15 UrhG). En France, au contraire, il y
a représentation lorsque 'usager individuel devant son poste de télévision réceptionne une émission,
alors méme que ce dernier n’aura en principe rien a payer, puisque dans le cercle de famille (art. L. 122-
5 CPI) ; par conséquent, il n’y a représentation secondaire, c’est-a-dire retransmission, que lorsque cette
nouvelle transmission est exclusive d’une réception dans le cadre de la famille.
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d’exploitation devra étre distingué des autres, au niveau du contrat, en application de I'art.
L.131-3 du CPI. En effet, « tout ce qui n’est pas expressément concédé est retenu®’ ». Ainsi,
I'autorisation de télédiffuser une oeuvre (représentation primaire) n’autorise pas sa
retransmission (dans le sens d’une représentation secondaire). Une ligne de partage passe
entre la représentation primaire et la représentation secondaire qui permet la retransmission
d’un signal®®. Bien que la CJUE n’opére pas de distinction entre ces deux types de
représentations, puisqu’elle ne distingue pas les criteres suivant une communication au public
primaire et une communication au public secondaire, il est pourtant évident, que I'arrét SGAE
¢/ Rafaél Hoteles traite de la notion de représentation secondaire.

Toute intervention dans le processus de retransmission permettant de « prolonger »
I’émission initiale suffit-elle a déclencher I'application du droit de représentation ou faut-il
exiger que l'initiative reléve une certaine maitrise de ce processus ? La doctrine considere
souvent qu’il est nécessaire de rechercher si I'acte aboutit a toucher un public nouveau et si,
dans une logique économique, son auteur poursuit un but lucratif.

Ces critéeres d’un public nouveau et d’un but lucratif semblent directement inspirés de
I’'argumentation développée par la CJUE au niveau de l'arrét SGAE ¢/ Rafaél Hoteles,
notamment lorsqu’il s’agit d’interpréter la notion de représentation en droit francais d’une
jurisprudence relative aux chambres d’hétels (1). Reste a savoir si la jurisprudence et la loi
frangaise de 2006 concernant I'usage d’antennes collectives tout comme la jurisprudence
allemande et francgaise au sujet de la cablo-distribution (littéralement, Kabelweiterverbreitung,
ou Kabelweiterleitung) s’inscrit dans la logique argumentative de la Cour de justice de I'Union
européenne (2).

1- Télédiffusion dans les chambres d’un hotel

Dans trois arréts rendus le méme jour en 2008, la Cour d’appel de Paris s’est appuyée sur
la décision SGAE ¢/ Rafaél Hoteles, pour réitérer la solution de I'arrét CNN. Ces trois arréts ont
été soigneusement motivés, dont I'un fait I'objet d’un pourvoi en cassation, lequel a été
rejeté®®. Il reste cependant deux zones d’ombres a dissiper.

La premiere concerne le caractére lucratif de I'opération dont la cour de justice et la cour
d’appel de Paris (dans les trois arréts précités) tirent argument, tout en se gardant de I'ériger
en critere. Tout au plus, le public est-il défini par I'arrét comme une clientéle recherchant un
hébergement, mais il y aurait beaucoup d’audace a prétendre déduire de cette précision
gu’elle limite la mise en jeu du droit de représentation a des hypothéses dans lesquelles la
personne a l'origine de la communication poursuit un but lucratif®®.

®%3 p Y. GAUTIER, n° 304, Section II, Le droit de représentation.

D. REIMER, Le droit de représentation et I’évolution des techniques, Congres ALAl 1978, p. 107-125
(110), qui oppose une «transmission originelle» et une « retransmission ».

®% Cass. 1" civ., 14 janv. 2010: CCE 2010, comm. 22, note Ch. CARON ; Bull. Civ. I, n°9, D 2010, obs.
DALEAU ; RIDA 1/2010, p.467 et p.313, obs. P. SIRINELLI; RTD com.2010, p. 305, obs. F. POLLAUD-
DULIAN; Légipresse 2010, n°278, p.445, obs. Ch. ALLEAUME.

%% A. LUCAS, arréts du 7 mars 2008 : PI. 2008, p.423-426 (426).
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En France, le public n’est pas limité a un public instrumentalisé dans un tel but. Cependant,
on peut tout de méme remarquer que le TG/ a plusieurs fois®® mis I'accent sur lactivité
commerciale. |l en va par exemple ainsi, dans une décision du TG/ datant du 8 décembre 2009.
En I'espéce, la société exploitante (une société de résidence de tourisme) n’est propriétaire ni
des appartements de ces résidences, ni des matériels et équipements constituant
I'infrastructure des établissements. Malgré tout, la société exploitante réalise bien un acte de
représentation puisque la mise a disposition de postes de télévision et la diffusion du signal a
lieu dans le cadre d’une activité commerciale. Cette logique commerciale permet de renforcer
le constat suivant lequel les moyens déployés par la résidence permettent de toucher un autre
public, un public nouveau. Il est donc intéressant de remarquer que, par un raccourci, la
destination de I’acte (a des fins commerciales) qui constitue une condition nécessaire mais non
suffisante rejaillit sur la qualification de I'acte matériel lui-méme.

Il en va aussi ainsi, dans une décision du 14 janvier 2010, en ce qui concerne la mise a
disposition de postes de télévision dans des résidences de tourisme et la diffusion du signal
dans les résidences étudiantes et de tourisme. Dans cet arrét, le TG/ précise explicitement les
criteéres qui ne rentrent pas en ligne de compte. Ainsi, peu importe que les téléviseurs soient
ou non la propriété de la société exploitante, peu importe le statut juridique de la personne
occupant la chambre, peu importe le caractére privé ou public du lieu de diffusion, peu
importe que les téléviseurs soient effectivement utilisés, et peu importe que le public soit
potentiel ou virtuel ! Concernant ce dernier aspect, le droit d’auteur est en parfaite conformité
avec le texte de la directive. En effet, I'art. 3 de la directive InfoSoc prévoit un droit de
communication d’ceuvres au public et un droit de mettre a la disposition du public d’autres
objets protégés. Or si on parle de mise a disposition au public et non pas seulement de droit de
communication au public, cela signifie qu’il est indifférent que la communication ne soit pas
effective et qu’il suffit d’'un public potentiel.

Pour conclure, il semble que suite a I'arrét SGAE ¢/ Rafaél Hoteles, rendu en 2006, la
jurisprudence accorde une plus grande importance a la poursuite d’'une activité commerciale.

La deuxieme zone d’ombre entoure la notion technique de communication au public.
Concrétement, il s’agit de savoir « a partir de quel seuil la personne qui intervient d’une fagon
ou d’une autre dans le processus de communication doit étre considérée en tant
gu’intermédiaire possédant une maitrise suffisante pour étre regardée comme responsable
d’un nouvel acte de communication®®® ?». Dans son arrét du 14 janvier 2010, la Cour de
Cassation va se contenter de réitérer les arguments de la CJUE déja évoqué par la Cour d’appel
de Paris dans le cadre de I'affaire hétel Franklin Roosevelt®®. Ainsi, la CCA reprend-t-elle la
distinction entre une simple fourniture d’installation et un acte entrant dans le champ des
actes soumis a autorisation. Pour Sirinelli, cette distinction tiendrait plus de I'affirmation que
de la démonstration. Et techniquement, il serait possible de s’interroger sur la ligne de partage
entre ce qui ne reléverait que de la simple fourniture d’installations et ce qui, au contraire,
entrerait dans le champ des actes soumis a autorisation.

*7 Voir a ce propos TGl Paris, 3° ch., 8 déc. 2009 : RIDA 1/2010, p.480 (mise 3 disposition de postes de
télévision dans des résidences de tourisme).- TGl Paris, 3° ch., 14 janv. 2010 : RIDA 1/2010, p. 484
(méme hypothese pour des résidences étudiantes et de tourisme).

%% b SIRINELLI : RIDA 1/2010, p. 313-447 (327) ; A. LUCAS, arréts du 7 mars 2008 : PI, 2008, n°29, p. 423-
426.

® Un des trois arréts de la CA Paris, 7 mars 2008 (affaires hétel Franklin Roosevelt, affaire chdteau
Frontenac, affaire hétel Rochester).



Quel acte matériel fait qu’on passe d’un statut a I'autre ? Une décision postérieure a I'arrét
SGAE essaie d’apporter quelques éléments de réponse. Cet arrét de la CJUE™ précise « que
toute intervention technique de I’'hételier, sans considération de la configuration concréte de
I’équipement installé dans son établissement, permettant au client de capter le signal dans sa
chambre et d’accéder ainsi a I'ceuvre radiodiffusée » et cela suffit pour déclencher la mise en
jeu du droit de communication au public. Le tout est de savoir ce que recouvre le concept
d’intervention technique, considéré par la doctrine comme trop large.

Mais que décider pour les hoteliers qui se bornent a mettre a la disposition de leurs clients
les infrastructures leur permettant d’accéder aux réseaux numeériques ? Que décider dans le
cas ou I'hotelier met a la disposition d’un client un |-Pad ou fournit tout simplement une
connexion wifi internet ? Pour M. Gautier, la simple fourniture d’une connexion wifi internet,
sans contenu, est insuffisant pour constituer une communication au publicegl. Aucune Cour n’a
encore eu l'occasion de se prononcer sur ce cas d’espéce, mais on peut faire un parallele avec
I'arrét PPL®*?, puisque I'hételier ne réalise un acte de communication que lorsqu’il met a
disposition du client des appareils de lecture et des phonogrammes. Lorsque I'un des deux
manque, il n’y a pas de communication au public. Par conséquent, I’"hypothése de M. Gautier
semble en conformité avec la jurisprudence Européenne. Analysons a présent, si la solution
frangaise concernant les antennes collectives est compatible avec la jurisprudence tres
pragmatique et économique de la Cour de justice de I’'Union européenne.

2- Distribution par les antennes collectives et cablo-distribution
a- L’affaire Breitbandkabel en Allemagne

aa- Présentation de I'affaire

Confrontée a I'affaire Breitbandkabel, 1a Cour fédérale de justice en Allemagne s’est vue
dans 'obligation de poser une question préjudicielle d’interprétation a propos de la notion de
communication au public a la CJUE *®. La particularité de I'affaire tient au fait que la question
préjudicielle n’a jamais fait I'objet d’une réponse concrete de la part de la CJUE, puisque suite
a l'arrét ITV-Broadcasting, et a une lettre du président de la CJUE demandant au BGH, s'il
maintenait sa question préjudicielle, la BGH a informé la CJUE qu’il n’entendait pas maintenir
son renvoi préjudiciel. On peut critiquer®™ le fait que le BGH ait accepté la réponse de la CJUE,
car le cas dont il est question en I'espéce ne correspond pas au cas traité dans le cadre de ITV
Broadcasting, mais correspond bien plus a la question posée dans les affaires Airfield ** et
Murphy®®.

*° CJUE, ord. , 18 mars 2010, aff. C-136/09, OSDD ¢/ Divani Akropolis : Pl, 2010, p.867, obs. V.-L.

BENABOU. (Nommée Arrét OSDD).

1 p__Y. GAUTIER, § 307 (p. 314).

Comp. avec l'arrét PPL, n° 67.

*% Question préjudicielle déposée a la CJUE le 14 sept. 2012, affaire Wikom Elektronik GmbH/ Media
Gesellschaft zur Verwertung der Urheber- und Leistungsschutzrechte GmbH, affaire C-416/12.

% Mis en avant par V. BENSINGER, Vorlagebeschluss zur Kabelweiterleitung im Sendegebiet —
,Breitbandkabel” : GRUR-Prax 2012, 461-462.

®* GRUR Int.2011, 1058 = GRUR-Prax 2011, 514, - Engelmann.

GRUR 2012, 156 = GRUR-Prax 2011, 453, vgl. auch Peifer : GRUR-Prax 2011, 435.
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La question juridiqgue posée dans |'affaire Breitbandkabel est en effet la suivante : une
retransmission par cébles par le demandeur porte-t-elle atteinte aux droits de télédiffusion
gérés par la société de gestion collective VG Media, et prévus au paragraphe 87 (1) 1 et au
paragraphe 20 de la loi sur le droit d’auteur, c’est-a-dire s’agit-il d’'une communication au
public ? La Cour de justice fédérale allemande indique qu’elle répondrait d’une maniere
favorable a cette question.

Dans une ordonnance du 16 aoGt 2012°%7, le BGH a adressé une autre question
préjudicielle visant a savoir si la notion figurant a I'art. 3 § 1 de la directive 2001/29/CE couvre
également la rediffusion par le cable d’une ceuvre radiodiffusée lorsque I'émission d’origine
peut étre captée également sans cable dans la zone de couverture, par des appareils de
réception qui regoivent les émissions individuellement ou dans leur sphére privée ou familiale,
et lorsque la rediffusion est le fait d’un organisme de radiodiffusion, agissant a des fins
lucratives, autre que I'organisme d’origine. Il s’agira pour la Cour de déterminer qui de la
directive dite satellite-cdble ou de la directive du 22 mai 2001 appréhende ce type
d’exploitation. L’enjeu de qualification n’est pas mince puisque la directive de 1993 prévoit un
systeme de gestion collective obligatoire pour la retransmission par cable qui n’aurait donc pas
lieu de jouer si la qualification en question échappait a sa compétence.

La formulation de cette question préjudicielle fait pourtant I'objet d’un certain nombre de
critiques. M. Riesenhuber ° critique le fait que la question du BGH se fonde sur
I'interprétation de I'art. 3 de la directive InfoSoc. Pour lui, il semble évident que la directive
InfoSoc n’est pas applicable en 'espéce. En effet, comme le souligne M. Conrad®”, la question
posée par le BGH a la CJUE est une question relativement classique dans le domaine de la
retransmission par des entreprises de communication audiovisuelle. A deux reprises déja,
cette question a été abordée dans le passé et n’a pas trouvé de réponse’®. Or précisément en
droit allemand, la réponse a cette question semble découler de l'interprétation de I'art. 87
abs.1 Nr.1 alt.1 UrhG, traitant des droits voisins, accordés aux entreprises de communication
audiovisuelle, et non d’une interprétation de I'art. 20 UrhG prévoyant les droits exclusifs de
télédiffusion accordés aux auteurs ou aux ayants droits. Il est clair que I'art. 20 UrhG est un
droit harmonisé par la directive InfoSoc et plus précisément grace a I'art. 3 de la directive
InfoSoc. En revanche, 'art. 87 abs.1 Nr.1 ne semble pas avoir été harmonisé sur le plan
européen’®’. D’'une maniére générale, aucune directive n’est applicable en I'espéce.

Finalement, la question préjudicielle montre que le BGH a une vision tres unitaire de la
notion de communication au public et laisse supposer que la Cour fédérale de justice soutient
une méme définition de la communication au public en droit d’auteur ainsi qu’au niveau des
droits voisins. Pourtant, on peut avoir des doutes quant a une interprétation par analogie de la
notion de retransmission telle que prévue au paragraphe 87 UrhG, qui tient compte de
I'interprétation par la CJUE de I'art. 3 de la directive InfoSoc. Jusqu’a présent, en effet, la CJUE
n‘avait a interpréter la notion de communication au public que pour des questions
préjudicielles relatives a I'interprétation de I'art. 3 de la directive InfoSoc et de la directive
concernant la location et le prét relative a un droit a rémunération. Or, puisque le paragraphe

7 BGH, 16.08.2012 — | ZR 44/10.

K. RIESENHUBER, BGH : EUGH-Vorlage zum Begriff der éffentlichen Wiedergabe — Breitbandkabel,
LMK 2012.

®% A. CONRAD, Anmerkung zu BGH, Beschluss vom 16. August 2012 : |-ZR 44/10.

Arrét Kabelweitersendung- BGH : ZUM 2000, 749, 750; arrét Kabelfernsehen II- GRUR 1988, 206, 209.
7 Confirmation aussi de A. CONRAD, Anmerkung zu BGH, Beschluss vom 16. August 2012, |-ZR 44/10.
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87 UrhG n’a ni été harmonisé par la directive InfoSoc ni par la directive de location et de prét, il
est peu probable qu’une analogie d’interprétation soit voulue par la CJUE, avec une notion de
communication non prévue par les directives. La probable impossibilité d’étendre
I'interprétation de la communication au public prévue par la CJUE a d’autres notions de la
communication au public est renforcée par le fait que les cas dans lesquels la Cour s’est
prononcée ne concernent pas la retransmission d’émission par des organismes de
communication audiovisuelle, mais la retransmission par des utilisateurs hoteliers, dentistes
ou restaurateurs. Bien slr, on peut se poser la question de savoir, si, en l'espece, le

. N ~ . . . . . 702
demandeur est vraiment a la téte d’une entreprise de communication audiovisuelle’®.

Face a cette incertitude quant a la portée de la définition de la communication au public, il
est donc bien compréhensible que la Cour de justice ait posé une question préjudicielle a la
Cour. On peut souligner que dans le cas ou la CJUE considére que la retransmission en I'espéce
ne constitue pas une communication au public au sens de I'art. 3 de la directive InfoSoc, cela
n’empéche pas les Etats membres de procurer sur le plan national un droit plus large qu’au
niveau européen. Dans le cas ou la notion de retransmission doit obéir a la définition de la
« communication au public » dégagée par la CJUE, il convient d’analyser si on est en présence
ou non, d’'une communication au public. Il semble ici, que le BGH délegue la difficile question a
la CJUE. C'est donc en tenant compte des critéres précédemment développés par la
jurisprudence de la CJUE, que la BGH formule sa question préjudicielle.

Avec la formulation de sa question, le BGH rappelle premierement que I'acte
d’exploitation dont il est question en I'espéce est une retransmission par cdble d’une ceuvre
télédiffusée. Deuxiemement, la télédiffusion peut tout aussi bien étre réceptionnée sans cable.
Troisiemement, I'ceuvre peut faire I'objet d’une retransmission par des personnes qui ont des
appareils de réception. Quatriemement, la télédiffusion peut étre réceptionnée par un cercle
de famille ou par un cercle privé de personnes, et enfin, la retransmission peut étre prise en
compte, par une autre entreprise de communication audiovisuelle réalisant une
retransmission avec un but lucratif. Il semble donc que le BGH attende des réponses explicites
a une question préjudicielle tres clairement posée.

Or, suite a l'arrét rendu le 7 mars 2013 dans I'affaire C-607/11, ITV Broadcasting, le
président de la CJUE a envoyé une ordonnance a la Cour fédérale allemande en demandant si
ce dernier souhaitait maintenir sa question préjudicielle. Par une lettre du 25 avril 2013, le
BGH a informé la Cour de justice qu’il n’entendait pas maintenir son renvoi préjudiciel. Quelles
conséquences le BGH doit-il tirer de la jurisprudence ITV Broadcasting ?

On peut émettre quelques remarques liées a la réponse de la CJUE qu’on peut trouver
étonnante pour plusieurs raisons. Dans l'arrét ITV Broadcasting tout d’abord, la CJUE
interprete la notion de communication au public sur le fondement de I'art. 3 de la directive
InfoSoc. Doit-on en conclure que l'acte d’exploitation dont il est question dans l'arrét
Breitbandkabel constitue une communication au public au sens de la directive InfoSoc ? Ou
s’agit-il d’'une notion autonome de la communication au public développée par la CJUE qui est
également applicable dans d’autres domaines, non harmonisés par la directive InfoSoc (par
exemple, directive satellite et cable) ? Cette différence semble importante puisque la premiere
directive prévoit un systéeme de gestion collective obligatoire pour la retransmission par cable.
Elle suppose également de déterminer la notion de communication au public au regard de la
condition de « public nouveau » dont I'importance laisse place au doute dans l'arrét ITV-
Broadcasting.

792 Autrement dit, si I‘article 87 UrhG est vraiment applicable en I'espece.



Y-a-t-il communication au public, alors méme que le but lucratif semblait jouer un role
important pour le BGH et que précisément, dans I'arrét ITV Broadcasting, le caractere lucratif
n’a pas a étre retenu pour qualifier un acte de communication au public. Le renvoi de la CJUE
ne rend pas les choses limpides. La transposition de la réponse liée a I'arrét ITV Broadcasting
et a I'arrét Breitbandkabel est loin d’étre évidente. Le seul élément sur lequel les juges de la
CJUE peuvent se fonder est I’élément technique. Or cet élément technique n’est vraiment pas
satisfaisant puisque cela signifie qu’au niveau européen, chaque mode d’exploitation peut
faire I'objet d’un droit et qu’on ne prend pas en compte la notion de public nouveau. La CJUE
segmente les actes et a une vision trés technique.

bb- Analyse de l'affaire

A deux reprises déja, la qualification juridique de la cablo-distribution, deés lors que les
conditions de simultanéité et d’intégralité du signal sont réunies a été abordée dans le passé
en Allemagne et n’a pas trouvé de réponse définitive. Alors qu’il a méme été question
d’épuisement des droits de retransmission par cable, considérant alors que la retransmission
ne reléve pas du champ d’application du droit d’auteur’®, un autre arrét de la Cour fédérale
de justice a reconnu l'importance de la retransmission qualifiée de télédiffusion au sens de
I’art. 20 de la loi sur le droit d’auteur allemand’®. Selon la CJUE, la retransmission par cable
dans une méme zone géographique releve du champ d’application du droit d’auteur,
notamment en raison de I'intervention d’un « autre organisme que celui d’origine », comme le
prévoit I'art. 1lbis de la convention de Berne. L'arrét ITV-Broadcasting nécessite une
autorisation des ayants droits en vue de retransmettre les émissions protégées non pas par
cable mais par le biais du streaming.

Dans le méme sens la Cour fédérale de justice a reconnu une atteinte au droit de
communication au public, dans I'affaire Breitbandkabel au sens de I'art. 20 de la loi sur le droit
d’auteur’®. La difficulté réside dans le fait de savoir, si la rediffusion reléve d’une véritable
retransmission comme dans le cas des installations de distribution’®, ou si la rediffusion n’est
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destinée qu’a étre réceptionnée’®.

En France, l'art. L.132-20 1° du CPI dispose que « sauf disposition contraire [...]
I'autorisation de télédiffuser une ceuvre par voie hertzienne ne comprend pas la distribution
par cable de cette télédiffusion [..] ». La disposition souleve plus de question qu’elle n’en
résout. Les exploitations (par voie hertzienne et par cable) se distinguent sur le seul
fondement du vecteur de télécommunication, sans référence au public, ni a 'opérateur qui
rend I'ceuvre accessible. Est-ce alors le cable qui en tant que vecteur technique particulier,
entraine per se I'exploitation distincte ? Est-ce la rupture des vecteurs, qui signe la nouvelle
exploitation, comme semble aussi le proposer la CJUE dans son argumentation développée a
propos de I'arrét ITV-Broadcasting ?

La loi francaise accordant une grande importance a une approche synthétique de
I’exploitation, il est évident que l'interprétation consistant a accorder un statut particulier au

7% BGH : GRUR, 1981, 413- Kabelfernsehen in Abschattungsgebieten.

BGH : GRUR, 1988, 206— Kabelfernsehen II.

A comparer avec le droit frangais, article L. 132-20 CP/, absence de référence au public nouveau par la
CJUE.

7% Exemples : Verteileranlage im Krankenhaus etc.

% « Wer sendet, empfingt nicht ».
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cable ou a I'association d’une exploitation au vecteur technique utilisé serait en contradiction
avec l'esprit de la loi frangaise. Par ailleurs, si I'on rentre dans une logique qui repose sur les
vecteurs, ou se situe alors le seuil de discontinuité ? On le comprend, une telle interprétation
serait impraticable et entrainerait une fragmentation artificielle de I'exploitation. Ce que vise
le texte est donc uniquement le recours a un réseau cablé constitué sur le segment final de la
délivrance : celui qui dessert le public et que le texte appelle précisément « la distribution par
cable ». Ce que vise le texte, c’est le cas ou les deux réseaux distribuent le méme signal, fait
qui implique que I'un relaie I'autre. D’aprées la construction du texte, c’est nécessairement le
réseau cablé, puisque le titulaire de I'autorisation de référence — celle qui légitime I'émission—
qui est le gestionnaire du réseau herztien. La logique sur laquelle se construit la disposition est
donc une logique classique d’intervention enchainée de réseaux, c’est-a-dire d’exploitants. La
référence a la technique sur laquelle est élaborée le réseau n’a pas de pertinence en soi, elle
sert a différencier les réseaux. Dans ce contexte, I'autorisation de télédiffuser donnée par
I"auteur au radiodiffuseur initial ne couvre pas la distribution par cable.

In fine, le texte applique au cable un principe qui ne lui est pas propre : tout opérateur
indépendant qui, s’insérant dans un réseau primaire participe a la délivrance d’une ceuvre,
réalise une exploitation distincte, quand bien méme le public qu’il cherchait a atteindre serait
celui-la méme pour lequel le gestionnaire du réseau primaire a obtenu I'autorisation
d’exploiter. C'est donc a ce titre que le cablo-distributeur qui offre, par la voie du cable, a un
public situé sur la méme zone de service que celle visée par la télédiffusion hertzienne, une
ceuvre qui pourrait tout aussi bien étre captée par une antenne aérienne, doit solliciter
I'autorisation de l'auteur. Cette solution, trouve son fondement dans I'art. 11 bis 2° de la
Convention de Berne et elle est également une solution de bon sens.

En occupant son temps d’antenne avec une émission qui n’a requis aucun investissement,
le cablo-distributeur fait, grace a I'ceuvre diffusée, une économie, c’est-a-dire un profit auquel
I'auteur doit participer (si ce n’est I'exploitant originaire lorsqu’il a pris a sa charge la
réalisation du programme). Indépendamment de la réserve liminaire de la stipulation
contraire, 'art. L.132-20 1° du CPI complete I’énoncé de ce principe d’une exception formulée
comme suit : « [...] a moins qu’elle ne soit faite en simultané et intégralement par I'organisme
bénéficiaire de cette autorisation et sans extension de la zone géographique
contractuellement prévue ». La cablo-distribution n’est pas une exploitation distincte, si elle
réunit trois ou autres conditions cumulatives. Elle doit étre faite, simultanément,
intégralement, par l'organisme d’origine, sans extension de la zone géographique. La
défaillance d’une seule des conditions rend nécessaire |'autorisation. Il est évident que
I’exclusion d’une extension de la zone géographique tombe sous le sens : elle accroit le public
et donc détermine nécessairement une nouvelle exploitation. De méme I'exclusion de la
distribution différée est, également, une condition d’évidence : une distribution différée sur le
cable, postérieurement a la diffusion primaire sur le réseau hertzien, réitére I'exploitation : elle
réalise donc nécessairement une seconde exploitation, le public destinataire fat-il le méme.
L’application de cette disposition n’est pas évidente.

Néanmoins, une situation est claire : le cdble qui court entre I'antenne individuelle et le
téléviseur ne fait pas de son propriétaire individuel un cdblo-distributeur. En effet, ce cablage
est un acte technique interne au cercle de famille, c’est-a-dire interne a une unité indivisible
de public. Si distribution il y a celle-ci n’est pas publique. Cet obstacle serait toutefois levé si
plusieurs cercles de famille se regroupaient pour ne dresser qu’une seule antenne.

En France, un jugement du tribunal de grande instance de Versailles du 20 juin 2000 avait
débouté plusieurs sociétés d’auteurs qui poursuivaient le syndicat des co-propriétaires de
Parly 2 pour avoir installé une antenne collective et avoir ainsi illicitement retransmis des



ceuvres aux 7500 logements que compte la résidence. L’argument du tribunal était limpide : le
syndicat n’était pas un entrepreneur indépendant réémettant pour son compte, parce qu’il ne
faisait que gérer, au nom des co-propriétaires, un équipement commun de réception pour
éviter que chaque balcon ne soit enrichi d’'une parabole individuelle. En bref, son activité de
mandataire l'inscrivait dans la sphere de la réception, non celle de I’émission.

Tel est aussi la jurispurdence développée en Allemagne a propos des antennes collectives.
Il s’agit d’une approche globale et non « technique ». Les antennes collectives sont libres.

En France, les choses ne semblent pas évidentes concernant les antennes-collectives. En
effet, par un arrét du 16 mai 2002, la cour d’appel infirma le jugement du TG/ de Versailles et
la Cour de cassation rejeta le pourvoi. Selon la Cour de cassation, approuvant la Cour d’appel,
« le syndicat avait [..] réalisé une représentation des oceuvres audiovisuelles par
communication au public constitué de I’'ensemble des résidents dont la collectivité excéde la
notion de cercle de famille, peu important I'absence d’intention lucrative ou la propriété
indivise des antennes mises en place »”%.

b- L’affaire Ramses en Allemagne

aa- Présentation

La Cour fédérale allemande a jugé dans un arrét RAMSES du 17 septembre 2015’% que la

cablo-distribution de signaux télévisuels et radiophoniques captés par une antenne collective
ne constitue pas un acte de communication au public.

En I'espéce, la société de gestion collective GEMA fait grief au syndicat de copropriétaires
d’une résidence nommée Ramses comportant 343 logements, d’avoir installé une antenne
collective et de retransmettre illicitement par le biais d’un réseau de distribution cablé, des
signaux télévisuels et radiophoniques, c’est-a-dire des ceuvres et objets protégés par les droits
voisins aux logements. La technologie utilisée est donc « hybride », puisque les signaux sont
bien captés par une antenne collective puis acheminés dans les logements individuels, par le
biais d’un réseau de distribution par cdble. Selon la GEMA, la retransmission réalisée par le
syndicat de copropriétaires constitue une atteinte aux droits des auteurs et aux droits voisins
des titulaires qu’elle représente. Le tribunal d’instance’'® a rejeté les prétentions de la GEMA,

tout comme la Cour d’appel’*".

L'argumentation de la Cour fédérale de justice est d’autant plus intéressante que la
qualification juridique d’une cablo-distribution aprés avoir suscité des doutes’** en Allemagne
reléve d’une télédiffusion au sens de I'art. 20 UrhG’", alors méme que la captation de signaux
télévisuels et radiophoniques par le biais d’'une antenne collective s’analyse généralement
comme une « réception » des signaux protégés, ne relevant donc pas du champ d’application

7% ph. GAUDRAT, J.-CL, fasc. 1242, Droits des auteurs. - Régles générales. Droit de représentation, n°
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du droit d’auteur. Il en va différemment en France, puisque des hésitations entourer la
qualification juridique de la « captation » de signaux par le biais d’'une antenne collective, et
que le code de la propriété intellectuelle connait a I'art. L. 132-20 1° CPI un principe légal
d’autorisation de cablo-distribution, dont l'interprétation souléve des interrogations. L’'arrét
RAMSES du BGH est riche d’enseignements puisque de nombreuses références sont faites a
I’'argumentation développée par la CJUE dans les arréts liés a l'interprétation de la notion
autonome de communication au public, traduisant ainsi en quelque sorte une « réception »
des arréts de la CJUE en droit national allemand.

Depuis I'arrét Kabelfernsehen Il, la retransmission par cable (Kabelweiterleitung) est un
acte relevant du champ d’application du droit d’auteur allemand et plus particulierement du
droit de communication publique au sens de l'art. 15 Il de la loi sur le droit d’auteur. La
retransmission par cdble s’analyse comme une télédiffusion au sens de I'art. 20 UrhG qui
releve de la notion de communication au public telle qu’elle est harmonisée a I'échelle
européenne par le droit exclusif de I'auteur prévu a I'art. 3 | de la directive InfoSoc. Dans
I’affaire RAMSES, la société de gestion collective cherche aussi a défendre les intéréts des
titulaires de droits exclusifs et de droits a rémunération portant sur des droits voisins, qui ne
seront pas abordés dans les développements suivants.

Tout d’abord, la Cour fédérale de justice rappelle qu’une « communication » au sens de
I'art. 3 | de la directive InfoSoc ou de l'art. 8 de la directive 2006/115/CE nécessite une
intervention de I'utilisateur, en pleine connaissance des conséquences de son comportement —
c’est-a-dire de maniére délibérée et ciblée—, pour donner acces a des tiers, a I'ceuvre ou a la
prestation protégées au titre des droits voisins, qui sans son intervention n’y auraient pas
acceés’™. Cette formulation reprend pratiquement mot pour mot, 'argumentation développée
par la Cour de justice au fil de ses arréts.

Ensuite le BGH défini la notion de public, non pas telle qu’elle est prévue par la définition
légale de I'art. 15 al. 3 de la loi sur le droit d’auteur, mais telle qu’elle a été définie par la CJUE,
au fil de ses arréts, en retenant d’une part le critére qualitatif d’'un nombre indéterminé de
destinataires potentiels, et d’autre part le critere quantitatif, d’'un nombre important de
personnes’ ™. L’existence d’un nombre indéterminé de destinataires potentiels se caractérise
par le fait que la communication atteint des personnes en général ne se limitant pas
seulement a des personnes déterminées appartenant a un groupe privé’*®. De plus la Cour
fédérale de justice rappelle que le public doit étre composé d’'un nombre important de
personnes, ce qui nécessite la prise en compte d’'un minima de personnes, ce qui exclut la
prise en compte d’une petite ou insignifiante pluralité de personnes. Dans le but de
déterminer ce nombre de personne, la prise en compte des personnes ayant cumulativement
(c’est-a-dire parallelement ou successivement) acces a lI'ceuvre est nécessaire. En I'espéece la
Cour fédérale considere que la « retransmission » (en allemand : Weiteriibertragung et non
pas une Weitersendung) ne constitue pas une communication au public au sens de I'art. 3 al. 1
de la directive InfoSoc, ni au sens de l'art. 8 de la directive 2006/115/EG, en raison d’une
absence de public’””’. Alors que le critére quantitatif est rempli, c’est le critére qualitatif
permettant de caractériser un public qui fait défaut en I'espéce. D’un cOté, le critere
guantitatif est rempli puisque le nombre de personnes auquel sont destinés les signaux
télévisuels et radiophoniques est important en raison des 343 logements de la résidence. Le
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minima de personnes requis est donc largement dépassé’*. D’un autre coté, les personnes

auxquels sont destinées les ceuvres et prestations de service ne constituent pas des personnes

indéterminées. Au contraire, ces personnes sont déterminées et appartiennent a un groupe
. .71 s . . . .

privé’*®. Par conséquent, il n’y a pas de communication au public.

bb- Analyse de 'affaire RAMSES

L'arrét RAMSES fait I'objet de vives controverses doctrinales en Allemagne.

D’une part, il est souligné que I'ensemble des personnes vivant dans 343 logements ne
constitue pas un groupe privé de personnes. Il est en plus souligné, qu’il ne s’agit pas
uniquement de 343 personnes, mais bien d’'un nombre plus important de personnes, puisque
ces logements peuvent loger des familles entiéres, des invités, des amis, et que toute
personne vivant dans ces logements n’en est pas propriétaire, ce qui nécessite aussi la prise en
compte des locataires’®®. La Cour de justice de I'Union européenne, tout comme la Cour
fédérale de justice n’apportent pas de précision quant aux critéres permettant de caractériser
un cercle de personnes déterminé. Un cercle de personnes déterminé est-il nécessairement
privé? La relation entretenue par ces deux prérogatives n’est pas claire’”" et doit étre
précisée. A considérer que les personnes de 343 logements constituent un groupe privé, alors
ces personnes ne sont assurément pas « liées par des relations personnelles »’*. La notion de
« groupe privé » n’est pas réduite a un groupe de personnes entretenant de simples relations
personnelles’®®. La définition d’un groupe privé ne peut donc s’apprécier a contrario de la
définition d’un public au sens de I'art. 15 al. 3 UrhG. Incompatible avec la notion de public au
sens européen, la définition légale du public au sens du droit allemand n’est pas appliquée par
le BGH. La prise en compte de I'absence de « relations personnelles »”** en vue de définir le

caractére public d’un acte d’exploitation public est abandonnée, contra legem’>.

On peut s’étonner du fait qu’une résidence puisse étre composée d’'un nombre déterminé
de personnes alors que ni la juridiction allemande traditionnelle, ni la jurisprudence de la Cour
de justice n’avait reconnu I'existence d’un nombre déterminé de personnes dans un hotel par
exemple.

Le parallele entre les clients occupant une chambre d’hétel ou la chambre d’un
établissement thermal ou les prisonniers enfermés dans leurs cellules et les habitants d’une
résidence, habitant chacun dans son logement est évident. Selon le BGH, les habitants de la
résidence RAMSES constituent un nombre déterminé de destinataires potentiels en ce qu’ils
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constituent de par leur qualité d’habitant de la résidence un cercle de personnes distinct
d’autres cercles’?®. Peu importe alors qu’au cours de 'année, une partie des habitants soient
amenés a déménager ou a recevoir de la visite faisant ainsi varier concretement les personnes
composant ce cercle de personnes’?’. Ne peut-on pas considérer que les clients d’un hotel eux
aussi, par leur qualité de clients forment un cercle de personnes déterminées ?

Plus que le caractére déterminé des personnes, c’est le critere de continuité (en allemand,
Dauerhaftigkeit) qui semble avoir été pris en compte, dans I'affaire Ramses, afin de rejeter la
qualification d’un public’®. Alors que le nombre important de personnes n’est pas remis en
cause par la Cour fédérale de justice’”, la reconnaissance d’un public n’est pourtant pas
automatique. L'appréciation du public et, plus particulierement le critere du nombre
indéterminé de destinataires potentiels, a fait 'objet d’un appréciation qualitative, d’un
jugement de valeur (en allemand : wertende Betrachung)’*®. Selon la Cour fédérale de justice,
les habitants d’une résidence se différencient des clients d’un hotel. En effet, I'accés aux
appartements d’une résidence n’est pas limité par la capacité d’accueil de ces appartements,
mais les appartements sont par principe uniquement destinés aux habitants desdits
appartements. C'est pourquoi, les personnes habitants dans une résidence sont déterminées,
alors que la clientele d’un hotel est plus fluctuante. De plus, la Cour fédérale reprend un
argument de l'instance inférieure en précisant que |’acces aux services est librement décidé
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par les clients et repose sur les capacités d’accueil de I'hotel”®!.

§ 2- Diffusion dans un lieu public ?

A- Présentation des affaires « Zahnarztpraxis » et « Reha-Training » en Allemagne

Deux affaires, réceptionnant de maniére indirecte la jurisprudence de la CJUE, attirent
particulierement I'attention en Allemagne. Il s’agit d’'une part de I'affaire nommée ci-aprés
« Zahnarztpraxis », puisqu’elle concerne la diffusion de phonogrammes dans la salle d’attente
d’un dentiste (1), et la prise en compte de I'argumentation de la CJUE par le tribunal de grande
instance de Cologne, ayant obtenu une réponse de la CJUE en mai 2016, non encore
réceptionnée au niveau national (2).

1- L’affaire Zahnarztpraxis

Les faits de I'affaire Zahnarztpraxis sont similaires aux faits de I'affaire Marco-del-Corso, a
cela prés qu’il s’agit de la société de gestion collective allemande GEMA et non plus d’une
société de gestion collective italienne. Comme dans I'affaire Marco del Corso, un dentiste
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procéde dans son cabinet a une radiodiffusion de phonogrammes protégés au titre de la
propriété littéraire et artistique et au titre des droits voisins. Le dentiste avait conclu un
contrat d’exploitation des droits d’auteur avec la GEMA le 6 ao(t 2003, permettant a la GEMA
de percevoir des droits au titre de la diffusion de cette musique d’ambiance. Le dentiste a
cependant résilié son contrat d’exploitation de maniere unilatérale, sans délais, le 17
décembre 2012. C’est explicitement que le dentiste a justifié son acte en faisant référence a
I'arrét Marco del Corso, du 15 mars 2012.

Par un arrét du 18 juin 2015, la Cour fédérale de justice a donné raison au dentiste en
réceptionnant la solution et pour partie I'argumentation de I'arrét Marco del Corso. Les
juridictions inférieures ont également rendu un jugement en faveur du dentiste, puisque le
tribunal d’instance’®* n’a retenu que le paiement de la somme de 61.64 euros a I'encontre du
dentiste, et a rejeté par ailleurs I'action de la société de gestion collective. Le recours de la
GEMA n’a pas été couronné de succés. Le tribunal de grande instance a considéré que la
société de gestion collective GEMA pouvait demander une rémunération au titre du droit
d’auteur pour la période allant du 01 juin 2012 au 16 juin 2012 d’'un montant de 61.64 euros.
Le contrat d’exploitation a expiré le 17 décembre 2012. En acceptant la révision, la société de
gestion collective voulait obtenir la condamnation du dentiste pour la période allant du 17
décembre au 31 mai 2013, au paiement de la rémunération au titre des droits d’auteur, d’un
montant de 51.93 euros.

La révision par la Cour fédérale de justice n’a pas eu le succés escompté. Selon le jugement
du BGH, la société de gestion collective ne peut obtenir le paiement des droits d’auteur apres
le 17 décembre 2013, puisqu’il a été mis fin au contrat d’exploitation. La résiliation du contrat
d’exploitation par le dentiste est justifiée, car le fondement (en allemand, Geschdftsgrundlage)
du contrat d’exploitation avait disparu en raison de l'arrét de la CJUE. L’argumentation se
fonde donc sur un argument issu du droit civil. En effet, les parties avaient conclu le contrat
d’exploitation le 6 ao(t 2013 en retenant la jurisprudence en vigueur a I'’époque, qui prévoyait
que la radiodiffusion de phonogrammes protégés au titre de la propriété littéraire et artistique
tout comme au titre des droits voisins dans la salle d’attente d’un cabinet médical constituait
une communication au public au sens de I'art. 15 abs. 3 UrhG concernant d’une part un droit
exclusif des auteurs selon I'art. 22, phrase 1, cas 1 UrhG, et donnant droit d’autre part, a une
rémunération aux artistes interprétes pour la diffusion de leur « prestation » au sens de I'art.
78, al. 2, point 3, cas 1 UrhG.

Le BGH reprend pour partie seulement I'argumentation de la CJUE notamment en ce qui
concerne la notion de public, en ce que la CJUE ne reconnait une communication au public que
vis-a-vis d’'un nombre indéterminé de destinataires potentiels et d’'un nombre important de
personnes. La Cour de justice a jugé d’une maniere générale, que ces conditions ne sont pas
remplies, dans le cadre précisément de la radiodiffusion de phonogrammes dans la salle
d’attente d’un cabinet dentaire.

Se sentant lié par l'interprétation du droit de I'union par la CJUE, le BGH interpréte ainsi le
droit allemand a la lumiere de la directive. Les faits tout comme la question juridique étant
similaires a I'affaire Marco del Corso, le BGH a considéré la jurisprudence de la CJUE comme
étant un acte clair. C’'est pourquoi, le BGH n’a pas posé une nouvelle question préjudicielle.
Reprenant la conclusion de la CJUE, le BGH ne reconnait pas de communication au public dans
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le cadre de la radiodiffusion de phonogrammes dans la salle d’attente d’un médecin et par la-
méme, le dentiste n’est pas obligé de payer des droits de rémunération.

La démarche adoptée par les juridictions allemandes est tout autre dans le cadre de
I’affaire Reha-training, puisque le tribunal de grande instance de Cologne ne reconnait pas
I’existence d’un acte clair et a donc posé une question préjudicielle a la CJUE ayant donné lieu
a I'arrét Reha-training, le 31 mai 2016.

2- L’affaire Reha-Training

La démarche du tribunal de grande instance de Cologne (Landgericht KéIn) témoigne de
I'incertitude des juridictions nationales quant a la portée de la notion de communication au
public. En effet, selon le tribunal de grande instance de Cologne, les critéres permettant de
reconnaitre une communication au public au sens de la directive 2006/115/EC semblent plus
séveres que les criteres permettant de qualifier une communication au public au sens de la
directive InfoSoc. Comment alors qualifier un acte d’utilisation d’'une ceuvre entrainant
I'application d’un droit de communication au public au sens des droits voisins prévus
notamment par la directive 2006/115/EC et au sens des droits d’auteur, prévu par la directive
InfoSoc, comme c’est le cas lors de la radiodiffusion d’émission télévisées dans deux salles
d’attente et une salle d’exercices, protégés au titre de la propriété littéraire et artistique et des
droits voisins ? Quels critéres permettent alors de définir une communication au public ?

Le tribunal d’instance de Cologne a fait droit a la demande de la société de gestion
collective GEMA considérant qu’une telle mise a disposition constitue un acte de
communication au public d’ceuvres appartenant au répertoire qu’elle gére et a condamné
Reha Training au paiement de dommages et intéréts correspondant aux sommes ddes a la
GEMA. En effet, la GEMA avait facturé les sommes qu’elle estimait dues par cette société au
titre des redevances pour la période allant du mois de juin 2012 au mois de juin 2013 sur la
base des tarifs en vigueur. Reha training a alors saisi la juridiction de renvoi, le tribunal de
grande instance de Cologne, d’'un appel de cette décision. Le tribunal de grande instance a
décidé de surseoir a statuer et a posé a la Cour quatre questions préjudicielles résumées de la
facon suivante :

Premiérement, la question de I'existence d’'une « communication au public » au sens de
I'art. 3, paragraphe 1 de la directive 2001/29 et/ou au sens de l'art. 8, paragraphe 2 de la
directive 2006/115 est-elle toujours déterminée selon les mémes critéres ? Deuxiémement,
dans quel cas convient-il d’apprécier la question de savoir s’il y a communication au public,
selon la notion de « communication au public » figurant a I’art. 3 paragraphe 1 de la directive
2001/29 ou a l'art. 8 paragraphe 2 de la directive 2006/115 ? Troisiemement, I'affaire au
principal entraine-t-elle une application de I'art. 3 paragraphe 1 de la directive 2001/29 ou/et
de [lart. 8 paragraphe 2 de la directive 2006/115? Quatriemement, la Cour de justice
maintient-elle sa jurisprudence selon laquelle en cas de communication de phonogrammes
protégés, dans le cadre d’émissions de radiodiffusion destinées a des patients d’un cabinet
dentaire ?

Les quatre questions préjudicielles ne concernent pas uniquement le cas d’espéce, mais
soulévent également des questions concretes liées a la délimitation de la notion de
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communication au public, telle qu’elle est envisagée dans I'affaire Marco del Corso”. Dans

I’arrét Reha-training du 31 mai 2016, la CJUE précise que la notion de communication au
public, figurant dans les deux dispositions que sont I'art. 3 paragraphe 1 de la directive
2001/29 et I'art. 8 paragraphe 2 de la directive 2006/115/CE ont la méme signification”” et
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doivent étre appreciees suivant les mémes critéres 35.

Finalement, les juges du Luxembourg en ont conclu que la diffusion d’émissions télévisées
au moyen d’appareils de télévision que I'exploitant d’'un centre de rééducation a installés dans
ses locaux, devrait affecter le droit de communication au public’*®. Tout d’abord, il y a bien un
acte de communication, puisque I'exploitant du centre de rééducation transmet délibérément
des ceuvres protégées a ses patients, au moyen de télévisions installées dans plusieurs
endroits de cet établissement’®’. Ensuite, les patients d’un centre de rééducation constituent
bien un public, puisque notamment, le cercle des personnes constitué par ces patients n’est
pas trop petit’®®. De plus, il convient de relever que ces patients constituent un public
nouveau, puisque de toute évidence ils n‘ont pas été pris en considération lors de
I'autorisation donnée a la mise & disposition d’origine *°. Pour conclure, la diffusion
d’émissions télévisées au moyen de postes de télévision constitue une prestation de services
supplémentaire qui contribue favorablement a I'attractivité du centre de rééducation’*. Par
conséquent, la prise en compte du caractere lucratif de l'acte d’utilisation des oeuvres
constitue un indice en vue de caractériser une communication au public’*! alors méme que la
CJUE précise simplement que le caractere lucratif est de nature a étre pris en compte aux fins
de déterminer le montant de la rémunération due. La CJUE n’apporte qu’une réponse indirecte
a la quatrieme question préjudicielle, en rappelant simplement la jurisprudence Marco del
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Corso, montrant ainsi, qu’elle maintient cette derniere’™.

B- Analyse de ces affaires

Malgré la consécration d’'une approche unitaire de la notion de communication au public
dans l'arrét Reha-Training, retenant les mémes criteres selon que la notion de communication
est employée dans le contexte de la directive InfoSoc ou de la directive 2006/115/CE,
I'application différente des criteres constitutifs de cette notion selon les cas d’espéce laisse
perplexe. Comment comprendre cette différence d’approche de la CJUE, si ce n’est par la
volonté de protéger certains intéréts catégoriels ?

7 D. ETTIG/L. KAASE, Hotelzimmer, Zahnartzpraxen und Reha-Einrichtungen — der Begriff der

offentlichen Wiedergabe : K&R, 7/8/2016, p. 474 et s. (477).
% Arrét Reha-Training, n°33.

Arrét Reha-Training, n°34 et n°65.

Arrét Reha-Training, n°62 et n°65.

Arrét Reha-Training, n°55.

Arrét Reha-Training, n°58.

Arrét Reha-Training, n°60.

Arrét Reha-Training, n°63.

D. ETTIG/L. KAASE, Hotelzimmer, Zahnartzpraxen und Reha-Einrichtungen — der Begriff der
Offentlichen Wiedergabe : K&R, 7/8/2016, p. 474 et s. (477).
2 Arrét Reha-Training, n°52.
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1- Manque de cohérence de la jurisprudence Zahnartzpraxis avec la jurisprudence
traditionnelle allemande et francaise

Considérer in fine que la radiodiffusion de phonogrammes protégés au titre de la propriété
littéraire et artistique et plus particulierement des droits voisins ne constitue pas une
communication au public et n’entraine pas le paiement par le cabinet dentaire, pour le compte
des ayants droit d’une quelconque rémunération au titre de cette diffusion, va a I’'encontre de
la jurisprudence traditionnellement retenue en France et en Allemagne.

En France, la radiodiffusion de phonogrammes dans une salle d’attente d’un cabinet
dentaire releve du droit de représentation au sens de I'art. L. 122-2 CPI et le cabinet doit payer
une rémunération a la SACEM. L'art. L.122-2 CPl n’énumere pas de facon explicite que la
radiodiffusion de phonogrammes dans une salle d’attente d’un cabinet dentaire constitue une
représentation. L'exemple énuméré le plus proche est sans doute « la transmission dans un
lieu public d’'une ceuvre ». Par conséquent, il ne fait pas de doute que « la sonorisation » par
télédiffusion d’ceuvres musicales dans un magasin, lieu ouvert au public, constitue un acte de
représentation’®. De méme, le fait de placer des récepteurs de télévision dans des salles de
restaurant constitue, conformément a I'art. L.122-2 CPI et a 'art. 11 bis de la convention de
Berne, une « réception publique » d’une ceuvre télédiffusée réalisant ainsi une représentation
distincte, puisque cette initiative implique d’une part un appel a une partie du public a qui ne
s’adressait pas directement I'émission et, d’autre part, une transmission de I'ceuvre a ce public
spécial "** . La salle d’attente d’un cabinet dentaire constitue-t-elle un lieu public?
Linterprétation de la notion de « lieu accessible au public » est délicate’*. A considérer que le
cabinet dentaire est un lieu privé, la radiodiffusion de phonogrammes dans une salle d’attente
ne peut s’analyser comme une transmission dans un lieu public de I'ceuvre télédiffusée, alors
méme que la notion de télédiffusion serait a comprendre au sens large.

Néanmoins, la qualification de représentation dans ce cas d’espéce n’en est pas pour
autant exclue, puisque I'art. L.122-2 CPI ne propose qu’une liste d’exemples non limitative et
donc non exhaustive. La notion de représentation est en effet a comprendre dans un sens
large, puisque la représentation consiste dans la communication de I'ceuvre au public par un
procédé quelconque. De plus, le fait que la « réception » soit privée n’exclut pas que I’émission
soit publique et donc soumise au monopole de I'auteur. Tel est le cas, lorsque I'hotelier prend
Iinitiative de diffuser dans les chambres de la musique préenregistrée’*®. Par conséquent, il y a
bien représentation dans le cas de la diffusion de phonogrammes dans la chambre privée d’un
hotel. A fortiori, 1a diffusion de phonogrammes dans la salle d’attente d’un cabinet dentaire
releve également du monopole...a moins qu’il ne s’agisse d’une représentation dans le cadre
d’un cercle de famille’”’. Les développements précédents ont déja permis d’approfondir la
notion de cercle de famille comme étant de caractére privé et familial. Le cercle de famille
circonscrit encore un peu plus le caractére privé’*. Il est évident que les patients d’un cabinet
dentaire ne constituent pas un cercle de famille ayant des liens de parenté. Peut-on
néanmoins considérer que les patients d’'un cabinet constituent un public, en vue de
reconnaitre une « réception publique » des phonogrammes radiodiffusés permettant de

71, Dijon, 13 avr. 1995 : RIDA oct. 1995, p. 253, obs. KEREVER.

7 Cass. civ. 2 janv. 1946 : D. 1946. 133 et 28 avr. 1947 : D. 1948. 391, note DESBOIS.

7% Voir les commentaires du CPI, 2016, art. 122-2 CPI, p. 147.

Paris, 18 sept. 1974 : D. 1975. Somm. 87; RIDA janv. 1975, p. 112.

Art. L.122-5 CPI, « Lorsque I'ceuvre a été divulguée, I'auteur ne peut interdire 1° les représentations
privées et gratuites effectuées exclusivement dans un cercle de famille ».

748 E. POLLAUD-DULIAN, Le droit d’auteur, p. 823 (Rn. 1150).
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reconnaitre I'application du droit de représentation? Ce n’est pas parce qu’un cercle de
personnes ne constitue pas un cercle de famille, que ce cercle de personnes constitue un
public. Or, en France, il y a bien représentation secondaire, c’est-a-dire retransmission au sens
de I'art. 11 bis 1) 2° de la Convention de Berne, dés lors que cette nouvelle transmission est
exclusive d’une réception dans le cadre de famille. Par conséquent, peu importe si le cercle de
patients d’un dentiste constitue — oui ou non — un public, puisqu’il ne forme assurément pas
un cercle de famille. La diffusion de phonogrammes dans la salle d’attente d’un dentiste
s’analyse donc bien comme une représentation au sens de l'art. L.122-2 CPI et nécessite un
paiement de la part du dentiste.

En Allemagne aussi, la radiodiffusion de phonogrammes exige le paiement pour le compte
des ayants droit d’'une rémunération au titre du droit de communication au public. Plusieurs
affaires peuvent étre citées a 'appui de cette constatation. Ainsi, avant I'affaire Marco del
Corso, la radiodiffusion ou littéralement Ila radiocommunication (en allemand,
Radiowiedergabe) dans un cabinet dentaire était publique au sens de I'art. 15 lll UrhG, lorsque
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la transmission avait lieu dans la salle d’attente par le moyen de haut-parleurs’’.

En effet, les patients d’un dentiste constituent bien un public”*°, puisque les personnes ne
sont pas liées par des relations personnelles. L'appréciation concernant I'existence d’un lien
personnel entre les patients d’'un dentiste entre eux, ou entre les patients et les employés du
dentiste, ou les patients avec le dentiste ou le médecin n’est pas évidente et a déja fait I'objet
de débat au sein de la doctrine ?'. En effet, un arrét du tribunal d’instance de
Homburg/Saar’, dont il était question dans un art. ayant pour titre « pas d’assujettissement
au paiement d'une rémunération — a la société de gestion collective GEMA- dans le
cabinet dentaire»”>® un journal a destination des dentistes de Basse-Saxe a entrainé une forte
réaction de la part des dentistes ne voulant plus payer de frais au titre de la diffusion de
phonogrammes. Dans ce contexte, il a été soutenu, que les patients d’un dentiste étaient liés
entre eux — et cela méme de facon personnelle’* — parce qu’ils poursuivaient tous un intérét
commun’>® d’avoir un rendez-vous et d’étre oscultés par un méme médecin. Le fait que les
clients d’un dentiste soient liés par de mémes intéréts ciblés et pratiques ne suffit pas a
caractériser la dimension personnelle de leurs liens”®. En pratique en effet, on ne peut
sérieusement soutenir que les patients d’un dentiste ou d’un médecin entretiennent des
relations personnelles, puisque les patients échanges tout au plus quelques mots de
courtoisie. Comme le souligne aussi le tribunal d’instance de Saarbriicken, I'argumentation du
tribunal de Homburg/Saar semble artificiel, d’ou I'absence d’influence des décisions du
tribunal de Homburg pour d’autres cas similaires’””’. De méme, la présence d’un nombre

" Unerlaubte Radiowiedergabe in Zahnarztpraxis : GRUR-RR 2007, 384 concernant l'affaire AG

Konstanz, Urteil vom 26.04. 2007 — 4 C 104/07 Radiowiedergabe in Zahnartzpraxis.

7% En allemand : eine Offentlichkeit.

Th. WOLF, Erfiillt die Wiedergabe von Radiosendungen in Warterdumen von Arztpraxen das Merkmal
der «Offentlichkeit » im Sinne des § 15 Abs. 3 UrhG ? — Gegenargumente und ihre Erheblichkeit— : GRUR
1997, 511.

2 Urt. v. 18. 5. 1994, 16 C 80/94.

En allemand : « Keine GEMA-Gebiihrenpflicht in der Praxis ».

Th. WOLF, Erfiillt die Wiedergabe von Radiosendungen in Warterdumen von Arztpraxen das Merkmal
der «Offentlichkeit » im Sinne des § 15 Abs. 3 UrhG ? — Gegenargumente und ihre Erheblichkeit—, GRUR
1997, 511.

> En allemand : gleichgerichtetes Interesse. Ce n’est pas sans rappeler ici I'affaire Ramses.

Voir J. v. UNGERN-STERNBERG in Schricker, Urheberrecht, 1987, § 15 Rn. 34.

GEMA-Pflicht fiir Musiksendungen bei Zahnarzt : NJW-RR 1996, 683 concernant [|'affaire AG
Nurnberg, Urteil vom 17.01.1996 — 32 C 10234/95.
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uniquement restreint de patients dans la salle d’attente n’influence pas la reconnaissance d’un
public dans la salle d’attente d’un médecin. En effet, la caractérisation d’un public n’est pas
tant due au nombre de patients dans la salle d’attente mais bien plus au fait que toute
personne peut entrer dans la salle d’attente’®, et cela méme s'il s’agit d’un cabinet médical ou
I’on ne fait que commander des médicaments’”™’, et ou il ne se trouve généralement qu’une
seule personne dans la salle d’attente’®®. Dans le but de contourner cette difficulté, 'arrét ne
va pas employer la terminologie de « public potentiel », puisque I'application de I'art. 21 UrhG
et 22 UrhG nécessite justement la présence effective d’un public, mais I'on va tenir compte de
maniére cumulative de 'ensemble des patients’®! venant dans le cabinet dentaire ou médical
et de la volonté de I'utilisateur (ici le dentiste ou le médecin) d’atteindre les patients’®%. On
peut noter qu’il s’agit ici d’un critére assez subjectif. Parfois la jurisprudence traditionnelle
allemande reconnait méme I'existence d’un caractere lucratif dés lors que des phonogrammes
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sont radiodiffusés dans un cabinet médical par exemple’®.

L'arrét du tribunal d’instance de Constance reconnait cependant qu’une diffusion de
phonogrammes a destination uniquement des collaborateurs ou employés d’'un médecin ou
d’un dentiste a I'accueil d’'un cabinet dentaire, ne constitue pas une communication au
public’®®. En effet, les collaborateurs sont liés par des relations personnelles au médecin en
raison de leurs relations de travail, qui au quotidien aussi sont particulierement proches’®. Par
ailleurs, il faut souligner que la diffusion de phonogrammes a I'accueil doit étre relativement
silencieuse et ne doit étre prise en compte par les patients de la salle d’attente que de maniére

fortuite”®®.

, . N . . . 767
Par conséquent, plusieurs arréts ont reconnu I'obligation pour le dentiste’® et pour le
médecin’®® de payer pour le compte des ayants droit une rémunération au titre de la diffusion.

% Voir entre autre, AG KOBLENZ, Urt. v. 26. 1. 1995, 16 C 43 29/94 ; GEMA-Pflicht fiir Musiksendungen

bei Zahnarzt : NJW-RR 1996, 683 concernant I'affaire AG Niirnberg, Urteil vom 17.01.1996 — 32 C
10234/95;

> AG Miinchen, Urt. v. 12.4.1996, 161 C 2046/96 ; Hintergrund in Arztpraxis : NJW-RR 1999, 551
concernant I'affaire LG Leipzig, Urteil vom 7.4. 1998 — 5 S 9632-97

"% En allemand : Bestellpraxis.

Unerlaubte Radiowiedergabe in Zahnarztpraxis : GRUR-RR 2007, 384 concernant AG Konstanz, Urteil
vom 26.4.2007- 4 C 104/07 Radiowiedergabe in Zahnarztpraxis.

762 Hintergrundmusik in Arztpraxis : NJW-RR 1999, 551 (552) concernant LG Leipzig, Urteil vom 7.4.1998
-559632-97.

763 Hintergrundmusik in Arztpraxis : NJW-RR 1999, 551 (552) concernant LG Leipzig, Urteil vom 7.4.1998
-559632-97.

’®* Unerlaubte Radiowiedergabe in Zahnarztpraxis : GRUR-RR 2007, 384 concernant AG Konstanz, Urteil
vom 26.4.2007- 4 C 104/07 Radiowiedergabe in Zahnarztpraxis.

"% bid. et voir aussi, Vergiitung der Wiedergabe von Rundfunksendungen in Arztpraxis : NJW-RR 1995,
1325 (1326) concernant, AG Konstanz, Urteil vom 20-10-1994 — 9 C 443/94. Contra, Th. WOLF, qui
considére que le dentiste ou le médecin ne devrait pas pouvoir décider lesquels des personnes sont
« touchées » par la diffusion des phonogrammes. Voir Th. WOLF, Erfiillt die Wiedergabe von
Radiosendungen in Warteréumen von Arztpraxen das Merkmal der «Offentlichkeit » im Sinne des § 15
Abs. 3 UrhG ? — Gegenargumente und ihre Erheblichkeit—: GRUR 1997, 511 (512).

"°® Voir seulement, AG Bad Oldesloe, Urt. v. 18.12.1998 — 2 C 684/98.

767 GEMA-Pflicht fiir Musiksendungen bei Zahnarzt : NJW-RR 1996, 683 concernant |'affaire AG
Nlrnberg, Urteil vom 17.01.1996 — 32 C 10234/95.

"% Vergiitung der Wiedergabe von Rundfunksendungen in Arztpraxis : NJW-RR 1995, 1325 concernant
I’affaire AG Konstanz, Urteil vom 20-10-1994- 9 C 443/94.

761



Ce qui est intéressant en comparaison avec le droit francgais est le fait que la diffusion de
phonogrammes dans la salle d’attente d’un dentiste constitue certes une représentation
secondaire, mais non pas une retransmission au sens de l'art. 20 UrhG. Une diffusion de
phonogrammes dans la salle d’attente d’un cabinet dentaire ou dans une salle de restaurant
s’analyse plutét comme une communication au sens de I'art. 21 UrhG ou des lors qu’il s’agit
d’une radiodiffusion ou d’une télédiffusion, d’'une communication au sens de l'art. 22 UrhG.
Les articles 21 et 22 UrhG constituent une particularité du droit d’auteur allemand analytique
et le droit d’auteur francais, trés synthétique, ne connait pas de « pendant » dans le CPI. Ces
deux art.s se distinguent d’une télédiffusion de point a multipoint en ce que I'ceuvre est
« directement » perceptible par un public présent alors que la simple possibilité de réception
par un public suffit dans le cadre de I'application de I'art. 20 UrhG’®. Par exemple, la diffusion
de film dans les chambres d’un hotel ne s’analyse pas sous I'angle de la communication au
moyen d’un enregistrement visuel ou sonore au sens de I'art. 21 UrhG, mais reléve bien du
droit de télévision de point a multipoint au sens de I'art. 20 UrhG, puisque l'art. 21 UrhG
suppose une perception concréte et non uniquement potentielle de I'ceuvre”’®. Dans les
chambres d’un hotel cependant, la perception des ceuvres diffusées, pour les clients utilisant
une chambre, n’est que potentielle. De méme, la diffusion de radio ou la télédiffusion
d’émissions dans les chambres d’un hétel ne reléve pas de I'art. 22 UrhG mais bien d’une
télédiffusion de point & multipoint au sens de I'art. 20 UrhG’”". La distinction entre I'art. 21
UrhG et I'art. 22 UrhG n’est pas toujours aisée. L’art. 21 UrhG concerne la communication au
moyen d’un enregistrement visuel ou sonore’’?, si bien que la diffusion de phonogrammes (en
allemand, Tontrdger) dans la salle d’attente d’un dentiste pourrait s’analyser a I'aune de ce
droit’”?. Dans le cas de la radiodiffusion de phonogrammes ou de la télédiffusion d’émissions
envers un public, une qualification par I'art. 22 UrhG semble plus appropriée’””.

A la différence de la « transmission dans un lieu public de I'ceuvre télédiffusée », prévue
dans le CPI, la transmission dans le cadre de I'art. 22 UrhG ou de I'art. 21 UrhG ne s’effectue
pas nécessairement dans un lieu public. Le cercle des personnes percevant I'ceuvre doit
néanmoins étre rassemblé dans un méme lieu’”. En pratique néanmoins, les cas les plus
fréquents d’application de I'art. 21 UrhG sont la communication de musique protégée par le
biais de disques vinyl, de CDs, dans des lieux publics tel les restaurants, les magasins de
disques, tout comme la communication de films dans les lobbys des hotels ou dans les
discotheques etc. Les cas d’application les plus fréquents de I'art. 22 UrhG sont également la
radiodiffusion de phonogrammes dans les lieux publics tel les restaurants, les grands magasins,

7% « Vom Senderecht der §§ 20-20b unterscheiden sich §§ 21 und 22 dadurch, dass das Werk den
Empfangern hier unmittelbar wahrnehmbar gemacht werden muss, wohingegen bei § 20 die bloRe
Empfangbarkeit ausreicht », Dreier in DREIER/SCHULZE/SPECHT 5. A, § 22, Rn. 1.

"7 Dreier in DREIER/SCHULZE/SPECHT 5. A, § 21, Rn. 4.

7! Dreier in DREIER/SCHULZE/SPECHT 5. A, § 22, Rn. 9.

7728 21 UrhG : « Recht der Wiedergabe durch Bild-oder Tontrager ». Das Recht der Wiedergabe durch
Bild- und Tontrager ist das Recht, Vortrage oder Auffiihrungen des Werles mittels Bild-oder Tontrager
offentlich wahrnehmbar zu machen. § 19 abs. 3 gilt entsprechend ».

"3 Voir par exemple Dreier in DREIER/SCHULZE/SPECHT 5. A, § 21, Rn. 4. Dans ce cas, il n’est pas
question de « radiodiffusion de phonogrammes » mais uniquement de la diffusion, ou de Ia
communication de phonogrammes (en allemand : Tontrdgerwiedergabe).

77%§ 22 UrhG : « Recht der Wiedergabe von Funksendungen und von &ffentlicher Zuganglichmachung ».
Das Recht der Wiedergabe von Funksendungen und der Wiedergabe von o6ffentlicher
Zuganglichmachung ist das Recht, Funsendungen und auf offentlicher Zugdnglichmachung beruhende
Wiedergaben des Werkes durch Bildschirm, Lautsprecher oder dhnliche technische Einrichtungen
offentlich wahrnehmbar zu machen. § 19 abs. 3 gilt entsprechend.

"7 Dreier in DREIER/SCHULZE/SPECHT 5. A, § 21, Rn. 7.



les lobbys des hétels’”®. La rédaction des art.s 21 UrhG et 22 UrhG précise simplement que sa
perception doit &tre publique’”’. La question n’est donc pas tant de savoir, si la salle d’attente
d’un dentiste constitue un lieu public, mais plutot si les patients d’un client constituent un
public. La difficulté d’appréciation de I'existence d’un public dans la salle d’attente d’un
dentiste tient alors au fait que le public, comme dans le cadre de I’'exécution d’une ceuvre dans
un théatre au sens de l'art. 19 UrhG doit effectivement percevoir les radiodiffusions de
phonogrammes et doit donc étre présent dans la salle d’attente.

Les articles 21 et 22 UrhG sont-ils harmonisés par la directive InfoSoc? Le doute est
possible. Comme le soulighe Mme I'avocat général Kokott, I’art. 11 §1 iii/de la convention de
Berne n’a pas explicitement été transposé par la directive InfoSoc’’®. En effet, aucune
disposition de la directive InfoSoc ne prévoit de communication publique par haut-parleur ou
par tout autre instrument analogue transmetteur de signes, de sons, ou d’images, de |'ceuvre
radiodiffusée. De plus, le considérant 23 de la directive InfoSoc’” dispose que le droit de
communication au public doit s’entendre comme couvrant toute communication au public non
présent au lieu d’origine de la communication. Dans ses conclusions générales’® relatives aux
affaires dites Football Association et Murphy, Mme I'avocat général Kokott interprete I'art. 3
de la directive InfoSoc comme ne couvrant que la communication de I'ceuvre qui trouve son
origine dans un lieu ot les membres du public ne sont pas présents’®’. Or justement, lorsqu’un
gérant de café-restaurant montre des émissions télévisées a ses clients sur un poste de
télévision dans le café-restaurant, s’agissant de son acte, il y a lieu de considérer que le public
pertinent se trouve au lieu ou la communication trouve son origine. Or précisément, la
communication trouve son origine sur I'écran’®’, et le public est donc présent dans le café-
restaurant, au lieu d’origine de la communication. Une telle interprétation du considérant 23
de la directive InfoSoc conduit a penser que l'art. 3 de la directive InfoSoc n’harmonise pas
I'art. 22 de la loi sur le droit d’auteur allemand. La CJUE a une autre conception du lieu
d’origine de la communication, et rappelle que les seules « représentations » non harmonisées
par la directive InfoSoc sont les représentations et exécutions directes’® qui renvoient a la
notion des représentations ou exécutions publiques. Par conséquent, l'art. 21 et 22 de la loi
sur le droit d’auteur allemand est bien harmonisé par Iart. 3 de la directive InfoSoc”®’. Le droit
international plaide en faveur d’'une méme interprétation de I'art. 8 de 'OMPI, de I'art. 11 de
la convention de Berne et de I’art. 3 de la directive.

78 Voir par exemple, LG Frankfurt : ZUM 2004, 394, 396 ; OLG Frankfurt : ZUM 2005, 477 ; BGH : GRUR

2008, 693 — TV Total.

77 En allemand : 6ffentlich wahrnehmbar.

Conclusions de I'avocat général Mme Julian Kokott, présentées le 3 février 2011, concernant les
affaires jointes C-403/08 et C-429/08, n°139 ci-apres, « conlusions de Mme Kokott ».

7% Considérant 23 de la directive InfoSoc : « [...] Ce droit doit s’entendre au sens large, comme couvrant
toute communication au public non présent au lieu d’origine de la communication. Ce droit couvre
toute transmission ou retransmission, de cette nature, d’'une ceuvre au public, par fil ou sans fils, y
compris la radiodiffusion. Il ne couvre aucun autre acte ».

78 Conclusions de I'avocat général Mme Julian Kokott, présentées le 3 février 2011, concernant les
affaires jointes C-403/08 et C-429/08.

78 Conclusions de Mme Kokott, n°143.

"8 Conclusions de Mme Kokott, n°144.

78 \oir a ce titre Arrét Circus Globus Bucuresti.

"8 \ioir aussi, Dreier in DREIER/SCHULZE/SPECHT 5. A, § 21, Rn. 4.
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2- Manque de cohérence en raison d’'une appréciation différenciée des deux affaires

Malgré une réponse de la CJUE a propos de I'affaire Reha-training, le doute subsiste quant
a la définition et a I'application des criteres permettant de définir une communication au
public. La question préjudicielle du tribunal de grande instance de Cologne était justifiée
d’autant plus que la qualification juridique différente de la radiodiffusion dans une salle
d’attente d’un dentiste et de la télédiffusion d’émissions protégées dans un centre de
rééducation n’est pas pertinente’®>. Pourquoi une telle différence de traitement ?

Un parallele avec I'affaire Marco del Corso permet de montrer que les criteres dégagés
dans le cadre de cet arrét pourraient trés bien s’appliquer a I'affaire Reha-training et
inversement.

Premieérement, comme dans la salle d’attente d’un dentiste, on peut considérer que les
patients d’un centre de rééducation ne constituent pas des personnes en général’®®, mais bien
des personnes déterminées appartenant a un groupe privé. En effet, on peut trées bien
argumenter, comme cela a été fait par le tribunal de grande instance de Cologne, que seuls
des personnes précises, c’'est-a-dire victimes d’un accident, bénéficient d’un traitement
postopératoire dans les locaux du centre de rééducation’®’. A I'inverse, on pourrait appliquer
les critéres développés par la CJUE dans le cadre de I'arrét Reha-training a I'affaire Marco del
Corso. Ainsi pourrait-on considérer que toute personne en général bénéficie d’un acces a la

. . . 7
salle d’attente d’un dentiste, afin qu’elle puisse prendre un rendez-vous, par exemple’®®,

Deuxiémement, pourquoi considérer que le nombre de personnes est assez important
dans un centre de rééducation, alors qu’il existe comme dans la salle d’attente d’un dentiste
une rotation importante des patients ? La CJUE prenant en compte les effets cumulatifs qui
résultent de la mise a disposition des ceuvres aupres de destinataires potentiels c’est-a-dire le
nombre de personnes ayant acces a la méme oceuvre parallelement mais également
successivement, permettant au final la prise en compte d’un nombre important de personnes
dans la salle d’attente d’un cabinet dentaire, la différence factuelle avec le nombre de clients

P N eppe , . 7
présents dans un hotel ou un restaurant est difficilement compréhensible’®.

Troisiemement, on pourrait trés bien considérer que les patients d’un centre de
rééducation, tout comme les patients d’'un dentiste, ne sont pas réceptifs a I'égard de la
diffusion des phonogrammes ou des émissions télévisées, puisque ces émissions sont diffusées
dans les salles d’attentes et dans les salles d’exercices. En ce sens le tribunal de grande
instance de Cologne souligne la contradiction de la jurisprudence Marco del Corso avec la
jurisprudence relative aux hotels, aux restaurants et aux établissements thermaux, tout
comme avec l'arrét PPL rendu par la méme chambre le méme jour. Selon le tribunal de grande
instance de Cologne, il est inhérent aux radiodiffusions et a la diffusion d’émissions télévisées,

> D. ETTIG/L. KAASE, Hotelzimmer, Zahnartzpraxen und Reha-Einrichtungen — der Begriff der

Offentlichen Wiedergabe, K&R, 7/8/2016, p. 474 et s. (477).

78 Arrét Marco del Corso, n°95 et n°85.

M. HOLZ, Unterschiedliche Kriterien der d&ffentlichen Wiedergabe fiir Urheber- und
Leistungsschutzrechte?, Anmerkung zu LG Kéln, Vorlagebeschluss vom 20. Februar 2015 — 14 S 30/14 :
ZUM 2015, 546 (547).

788 Voir chapitre 1, section 1 de la thése.

8 M. HOLZ, Unterschiedliche Kriterien der offentlichen Wiedergabe fiir Urheber- und
Leistungsschutzrechte?, Anmerkung zu LG Kéln, Vorlagebeschluss vom 20. Februar 2015 — 14 S 30/14 :
ZUM 2015, 546 (547).
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que I'organisme de radiodiffusion ou la société émettrice précisent le déroulement temporel
et 'ordre des émissions. Méme dans le hall d’entrée d’un hotel, on peut donc considérer que
les clients ne sont pas spécialement réceptifs aux émissions télévisées, par exemple, puisqu’ils
ne choisissent pas les émissions diffusées. Au contraire, tout comme dans un centre de
rééducation, on peut également considérer que la radiodiffusion de phonogrammes dans la
salle d’attente d’un dentiste releve d’une prestation de service, puisque I'ambiance dans les
locaux du cabinet dentaire y est améliorée. La distinction opérée par la CJUE entre la salle
d’attente d’un cabinet dentaire et la salle d’attente d’un centre de rééducation pour des
personnes victimes d’un accident est infondée d’un point de vue dogmatique.

Ces quelques exemples montrent que le doute est permis quant au fait de savoir, si les
criteres développés par la CJUE sont adaptés et appropriés en vue de caractériser un acte
d’utilisation d’une ceuvre, de communication au public. D’une part, I'application des criteres
est discutable voire méme aléatoire. D’autre part, le recours au critére méme de « caractere
lucratif » ne permet pas de « corriger » sans ambigiité la qualification juridique obtenue en
recourant au critére de la « communication » & destination du « public »’®°. En aucun cas, la
jurisprudence de la CJUE n’apporte une plus grande sécurité juridique quand a la qualification
juridique d’un acte d’utilisation d’une ceuvre. Ces mémes incertitudes se traduisent a présent
en droit national. Quels sont les utilisateurs exonérés du paiement pour le compte des ayants
droit d’une rémunération au titre des diffusions de phonogrammes ? Les médecins sont-ils
exonérés tout comme les dentistes ? Nul ne le sait. Les mémes questions déja posées apres
I'arrét Marco del Corso restent en suspens. |l semble néanmoins que I'arrét Marco del Corso
soit d’application restrictive : seuls les dentistes semblent exonérés. Tel est la réception
actuelle de la jurisprudence de la CJUE en Allemagne, I'arrét Reha-training n’ayant pas encore
été réceptionné par le tribunal de grande instance de Cologne. On ne peut que regretter le
manque de cohérence de la jurisprudence de la CJUE et constater que de nombreuses
confusions persistent dans le milieu médical, puisque certaines revues spécialisées déclarent
gue les médecins ne doivent pas payer de frais a la société de gestion collective GEMA, ce qui
ne semble pas exact puisqu’il se trouve que la portée de I'arrét Marco del Corso est trés

. . 791
restrictive’™.

7% D. ETTIG/L. KAASE, Hotelzimmer, Zahnartzpraxen und Reha-Einrichtungen — der Begriff der

offentlichen Wiedergabe : K&R, 7/8/2016, p. 474 et s. (477).

1« Arzte missen fir Radio keine Gema-Gebiihren zahlen»  voir par exemple,
https://www.welt.de/regionales/nrw/article142753778/Aerzte-muessen-fuer-Radio-keine-Gema-
Gebuehren-zahlen.html, ou http://www.aerztezeitung.de/praxis_wirtschaft/recht/article/888681/radio-
wartezimmer-aerzte-muessen-keine-gema-gebuehren-zahlen.htmil



Conclusion du chapitre I

En un peu moins de dix ans, la CJUE a élaboré son concept du droit de communication
au public, érigé dés I'arrét SGAE comme une notion autonome du droit de I’'Union. Il n’est
pas simple de présenter de maniére synthétique ce concept de communication au public,
tant il est complexe et mouvant au grés des arréts. En effet, I’analyse des arréts de la CJUE,
montre que de trés nombreux critéres sont utilisés pour décrire une communication au public.
La CJUE applique des critéres « individualisés » que I'on pourrait qualifier de flottants, avec
une intensité tres variable. Il semble que la Cour apprécie chaque situation selon le cas
d’espece. Cela pose deux problemes.

Premiérement, on mesure le risque d’arbitraire que recele I'extréme plasticité du systeme
mis en place par la CJUE. En effet, 'appréciation individualisée offre a la CJUE, a I'occasion de
chaque affaire, de puiser parmi les critéres qu’elle a élaboré afin d’en faire varier I'importance
et de les adapter selon les circonstances de fait pour parvenir au résultat souhaité ! Ainsi, la
CJUE affirme se prononcer qu’au regard de la situation d’un utilisateur précis, tel un « cabinet
dentaire » précis ou « un centre de rééducation tel que celui en cause au principal » etc. Alors
méme que la Cour semble accorder de I'importance a une appréciation in concreto d’une
situation donnée, elle ne donne que peu de précisions factuelles. La solution et
I'argumentation proposée par la CJUE dans le cadre de I'affaire Marco del Corso est-elle
transposable a un cabinet médical ou a un centre de rééducation ? Tel ne semble pas étre le
cas pour les centres de rééducation, puisque l'arrét Reha Training propose une solution
concrete bien différente de la solution contestable proposée dans I'arrét Marco del Corso, qui
ne reconnait pas la nécessité pour un dentiste de payer une rémunération équitable au titre de
la communication au public. S’agit-il d’apprécier au cas par cas ou par catégorie ? L'approche
adoptée par la CJUE est source de confusion. La situation juridique apparait comme trés
incertaine. Il en résulte une forte incitation pour les juridictions nationales allemandes et
frangaises a poser toujours plus de questions préjudicielles.

Deuxiemement, 'analyse des différents arréts permet de mesurer I'ampleur des ajouts
effectués par la CJUE, une construction qui va bien au-dela d’une simple interprétation de la
directive. La CJUE est bien créatrice de droit sur la base de concepts étrangers a la directive
2001/29 ainsi qu’a la directive 2006/115 concernant le droit de communication au public dans
le domaine des droits voisins, voir méme a I'ensemble des traités internationaux régissant la
guestion. A ce sujet, on peut méme oser parler d'une « européanisation des textes
internationaux ». En raison de l'absence de validation par le législateur européen, cette
construction prétorienne de la CJUE pose un probleme de légitimité, auquel le dernier chapitre
de cette thése va tenter d’apporter des solutions.



CHAPITRE II- Notion de communication au public dans un contexte en ligne

Les développements suivants présentent et analysent la notion autonome de
« communication au public » dans un contexte online, en droit allemand, frangais et européen
(Section 1), et envisagent la réception de la jurisprudence de la CJUE en droit national
(Section 2).

Section 1- Evolution du droit allemand, frangais et européen

Les développements précedents ont déja permis de montrer que le droit d’auteur
allemand avait explicitement intégré un ,droit de mise a disposition“ a I'art. 19 a UrhG, afin
précisément d’adapter de maniére plus conséquente le droit de communication au public a un
contexte en ligne. Néanmoins, il ne faut pas perdre de vue que rien ne spéficie dans la loi
allemande que I'art. 19 a UrhG ne s’applique que dans un contexte en ligne. De plus, il faut
souligner que la télédiffusion de point a multipoint prévue a I’art. 20 UrhG recouvre également
des exploitations d’oeuvres dans un contexte en ligne. En France, la notion de ,mise a
disposition” est ambiglie et n’est pas explicitement mentionnée a I'art. L.122-2 du CPI. Il est
donc nécessaire de distinguer en langue francais la ,mise a disposition“ au sens technique du
terme et la ,mise a disposition” au sens juridique du terme, c’est-a-dire au sens de I'art. 3 de la
directive InfoSoc’*%. On peut noter que la CJUE n’a, a ce jour, pas donné de définition de la
notion de ,droit de mettre a disposition“ et n’emploie jamais cette terminologie de maniere
isolée, sans citer en méme temps le droit de communication d’oeuvres au public.

L’arrét ITV-Broadcasting avait été I'une des premiéres occasions pour la CJUE d’interpréter
la notion de communication au public dans un contexte online. L’articulation proposée dans
cette décision entre la prise en compte d’un ,mode technique spécifique” et I'atteinte d’un
»public nouveau” étonne. D’autres décisions, liées a la qualification juridique de la pose
d’hyperliens appréciée a l'aune du droit de communication dans un contexte en ligne,
semblent limiter I'exigence du critere de ,public nouveau” au méme ,mode technique
spécifique”. Bien que ne se limitant pas a I'analyse de la jurisprudence Svensson, Bestwater et
Sanoma (ou GS Media), les développements du chapitre Il sont toutefois principalement
consacrés a l'analyse de la jurisprudence de la CJUE en matiere d’hyperliens, foisonnante et
pleine de rebondissements.

C’est pourquoi les développements suivants envisagent, dans un premier temps, la notion
de communication au public dans un contexte en ligne en France et en Allemagne, en
accordant une attention toute particuliere a la jurisprudence propre a la qualification juridique
d’un lien hypertexte (§ 1). Le deuxieme paragraphe décrit et apprécie I'évolution de la
jurisprudence de la CJUE en matiere d’hyperliens, interprétant ainsi la notion de
communication au public dans un contexte en ligne (§ 2).

%2 \/oir notamment, Rapport et avis relatifs a la mise a la disposition du public et a la communication au

public dans I'environnement internet — avec l'accent sur les techniques d’établissement de liens sur
internet, adopté a I'unanimité par le comité exécutif le 16 septembre 2013.



§ 1- Notion de communication au public dans un contexte online en France et
en Allemagne

La notion de communication au public dans un contexte online et, plus particulierement, la
qualification juridique de la pose d’un lien sera tour a tour appréciée a la lumiére du droit
francais (A) et du droit allemand (B).

A- Appréciation en droit frangais

La question de savoir, si le fait de créer un « hyperlien » ou un lien « hypertexte » pointant
d’un site internet a un autre est un acte de représentation publique ou de « communication au
public » (selon la terminologie de la directive InfoSoc) a été discutée en doctrine depuis la fin
des années 90 sans qu’elle n’ait été depuis tranchée clairement, ni par la loi francgaise, ni par la
jurisprudence. Deux pbles s’opposent. Pour certains, soutenant une approche technique de
I’acte, celui qui crée le lien facilite certes la communication au public, mais n’accomplit aucun
acte matériel susceptible d’étre incriminé au titre du droit d’auteur’®®. Dans ce cas, la pose
d’un hyperlien ne reléve pas du champ d’application du droit d’auteur et ne permet qu’une
,mise a disposition” d’une oeuvre au sens matériel du terme’®*. La pose d’un lien ne constitue
alors qu’un simple ,outil de cheminement” excluant toute qualification juridique relevant d’un
droit exclusif”®®. Pour d’autres au contraire, retenant une approche plus fonctionnelle, plus
« intellectuelle »”*® de I'acte voir méme plus économique, puisque le lien permet de « capter la
valeur » d’une ceuvre, la pose d’un lien reléeve du champ d’application du droit d’auteur et
s’analyse comme I'exploitation d’une oeuvre. La réponse ne s’'impose pas d’évidence, car les
situations de faits varient et les rédacteurs de la directive InfoSoc ont omis d’en parler.

793 \oir en ce sens concernant la doctrine francaise : X. LINANT DE BELLEFONDS, Droits d’auteur et droits

voisins, Dalloz, 2° éd., 2004, n°428 ; C. CARON, n°315 ; M. VIVANT/ J.-M. BRUGUIERE, n°512. Contra : F.
SARDAIN, La contrefacon du fait des liens hypertextes : CCE, juin 2005, étude 21, p. 9. A I'échelle
européenne, voir surtout, I'opinion de la European Copyright Society, du 15 février 2013, Opinion on the
Reference to the CJEU in Case C-466/12 Svensson.

794 TGI, Paris, 3° ch. 18 juin 2010 : Expertises aolt-sept. 2010, p. 315; I.SOSKIN, Contenus en ligne, Liens
hypertextes et acte de communication au public, Expertises ao(t-sept. 2010, p. 311; A. SINGH, Ch.
BABELON, Les liens profonds a I'épreuve du droit de représentation, RLDI, ao(t-sept. 2010, n°63, p.6;
RLDI ao(it-sept.2010, n°63, Liens hypertextes et mise a la disposition du public de programmes de
télévision, p. 36, obs. L. COSTES; Voir aussi par exemple, TGl Nanterre, 1" ch., 25 mars 2010 : RLDI mai
2010, n°60, Lien hypertexte et contrefacon de logiciel, p. 26, obs. M. T.; TGl Nancy, péle civil, sect. 1"
civ., 6 déc. 2010, Le Bien Public, Les journeaux de Sadbne-et-Loire et le Bien Public ¢/ Dijonscope :
Expertises mars 2011, p.114 et p. 88 (présentation) ; RLDI mars 2011, n°69, p.19, obs. M.T.

7% pour une approche détaillée, voir a ce sujet, le rapport du Conseil supérieur de la propriété littéraire
et artistique (CSPLA), au sujet du référencement des oeuvres sur internet, du 9 juillet 2012, mission
confiée a V.-L. BENABOU, J. FARCHY, C. MEADEL, p. 36 a 40.

7% Viocabulaire employé par V. VARET, Les risques juridiques en matiére de liens hypertextes, in :
Chroniques et opinions : Légipresse, n°196, novembre 2012, p. 139 (p. 143). Cela fait d’ailleurs pensée a
I'approche retenue dans le cadre de I'arrét Rannougraphie, Civ. 1, 7 mars 1984, Bull. Civ. I, n°90,
lorsqu’il s’agissait de déterminer le copiste. Y-a-t-il un retour en force de I'élément intentionnel ?



En France, plusieurs décisions furent prises dans un sens favorable a la qualification de
communication au public, tout particulierement lorsque des sites de liens pointent vers des
contenus illicites.

Les solutions jurisprudentielles’®’ consistent alors & assimiler de tels liens a des actes de
contrefacon par fourniture de moyens’*®, sans nécessairement s’arréter sur la qualification
précise du lien. Cinqg affaires peuvent étre citées a titre d’illustration.

Dans une premiére affaire, le tribunal de grande instance d’Epinal’® statuant au pénal a
condamné pour contrefacon de phonogrammes un virtuose des hyperliens. Ce dernier avait
placé sur son site plusieurs liens qui permettaient d’accéder a des fichiers musicaux illicites
présentés sous le format MP3%%. Une deuxieéme affaire datant de 2003 a permis au tribunal de
grande instance de Paris de souligner que le «fait de rendre accessibles des oceuvres
contrefaisantes au moyen de liens hypertexte, est [..] constitutif de contrefagon, car en
I’'absence de liens hypertextes [...], les visiteurs des sites en cause n’auraient jamais pu prendre
connaissance des (ceuvres) »*°*. On rapprochera de ces affaires un arrét de la CA de Paris®®,
regardant la pratique du « typosquatting » (forme de « cybersquattage » qui consiste a acheter
certains noms de domaine proches du nom d’un site notoire, afin que l'utilisateur ayant
commis une faute de frappe ou d’orthographe involontaire, soit automatiquement dirigé vers
le site « cybersquatteur ») comme une contrefacon du site internet dont le flux est ainsi
détourné. Dans le méme sens, la cour d’appel de Paris, dans un arrét du 1% juillet 2011%%,
rendu dans le cadre d’une troisiere affaire a estimé, a propos d’un groupe de liens pointant
vers des sites ou se trouvent des ceuvres contrefaisantes, que « s’il ne contenait aucune
reproduction des fichiers protégés, proposait cependant des liens permettant le
téléchargement de films ou de musique dans les meilleurs conditions de qualité et de
réactualisation ; que la mise a disposition de tels liens permettant d’accéder a des fichiers
contenant des ceuvres contrefaisantes ou a des pages de sites internet contenant ces liens ou
encore a des moteurs de recherche permettant d’accéder a ces liens, constitue un acte illicite
de contrefacon par représentation de ces ceuvres ». Par ailleurs, la Cour de cassation, dans un
arrét du 21 février 2012%** (quatriéme affaire) a considéré que la cour d’appel, qui avait jugé
qgue l'administrateur d’un site répertoriant des liens permettant d’accéder a des fichiers
contenant des ceuvres contrefaisantes commettait le délit de contrefagon par représentation,
avait « caractérisé en tous les éléments, tant matériels qu’intentionnels, les délits dont elle a
déclaré le prévenu coupable ».

L’argumentation est un peu différente dans la cinquieme affaire, dite ,,I’affaire Métropole“.
En I'espece, la Cour de cassation rejette le pourvoi formé contre I'arrét de la cour d’appel de

Ty, par exemple, TGl Saint-Etienne, 6 déc. 1999, Chron. Droit de I'internet : JCP E 2000, p.1902, n°15,
obs. J.-M. Bruguiere : RIDA 2000, n°184, p.389, obs. A. KEREVER.

78 5. DORMONT, La liberté de créer un lien hypertexte, commentaire de I'arrét CJUE, 13 février 2014,
Svensson c/ Retriever Sverige AB : Pl juill. 2014, n°52, p. 234 s. Peut-étre serait-il néanmoins plus juste
de parler uniquement de «complicité de contrefagon».

TGl Epinal, ch. corr., 24 octobre 2000, MP et SCPP ¢/Conraud.

Ch. CARON, Nouvelle rencontre du contrefacteur, de I’hyperlien et du fichier MP3, (note) : CCE, déc.
2000, Commentaires n°125, p. 19.

8% Voir TGI Paris, 3° ch., 4 mars 2003 : Expertises 2003, p.192.

CA Paris, 1" ch., 30 nov. 2011, n°09/17146 : LEPI avr. 2012, n°56, obs. C. BERNAULT ; A. LUCAS, Droits
patrimoniaux, Chronique : P, janv. 2013, n°46, p. 55 (56).

893 CA Paris, péle 5-13, 1% juill. 2011: Juris-Data n°017963.

Cour de cassation, Crim., 21 février 2012, n° pourvoi 11-80738.
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Paris®® ayant débouté la société Métropole Télévision, qui exploite les chaines M6 et W9, de
I’action intentée contre la société SBDS, éditrice du site Totalvod, qui répertorie et met a la
disposition du public les programmes de chaines frangaises disponibles en télévision dite de
« rattrapage » sur le site « tv-replay.fr »®°. L’'un des problémes posé était de savoir si le fait de
pointer un lien vers un site rendant accessible des ceuvres protégées peut constituer un acte
de représentation au sens de I'art. L.122-2 du CPI. Alors que I'on reviendra sur les arguments
soulevés par les premiers juges du TG/**” ayant clairement répondu par la négative a la
guestion, le pourvoi tente de faire valoir qu’un lien hypertexte profond constitue une mise a
disposition du public des ceuvres. En effet, le pourvoi faisait valoir que le fait pour le site
internet <tv-replay.fr> de permettre a ses internautes d’accéder directement au visionnage des
ceuvres de télévision de rattrapage diffusées par les sites <M6.replay.fr> et <W9.replay.fr>, au
moyen d’un lien hypertexte profond renvoyant directement aux pages internes de ceux-ci,
constituait une mise a disposition du public de ces ceuvres par la société SBDS. La Cour de
cassation répond que le moyen est inopérant, en cette branche, car la « cour d’appel n’a pas
statué sur 'atteinte alléguée au droit de représentation des ceuvres » ! Il est regrettable que le
débat ait tourné court, car en France comme en Allemagne, la question de la qualification
juridique des hyperliens divise les juges du fond.

Jusqu’a ce jour, les juridictions francaises n’ont pas réceptionnées la jurisprudence la CJUE
qguant a la qualification juridique d’un lien profond ou d’un lien par transclusion ou framing en
matiére de droit d’auteur®®. Une partie de la doctrine soutient néanmoins la possibilité de
qualifier de « mise a disposition au public » un lien qui renvoie automatiquement (sans que
I'internaute n’ « ait a cliquer ») & une ceuvre, nécessitant alors I'autorisation de I'auteur®®.
Certains auteurs ont méme jugé que la distinction entre un lien profond et un lien de surface
était intéressante®. Cette différenciation « technique » n’a cependant pas été retenu par la
Cour de justice de I'Union européenne, puisqu’elle précise dans I'arrét Svensson ayant pour
objet des hyperliens, « qu’une telle constatation ne saurait étre remise en cause si la
juridiction de renvoi devait constater [...] que lorsque les internautes cliquent sur le lien en
cause, l'ceuvre apparait en donnant I'impression gu’elle est montrée depuis le site ou se
trouve ce lien, alors que cette ceuvre provient en réalité d’un autre site »*'* (c’est-a-dire un
lien en transclusion, un lien frame).

On pourrait également soutenir que le créateur du lien hypertexte vers une ressource
protégée par le droit d’auteur est le responsable « intellectuel » des représentations qui
suivront et commet une contrefacon par « fourniture de moyens » s’il n’a pas obtenu
d’autorisation. Pour M. Varet, ce raisonnement a d’autant plus de chance d’étre suivi que le
lien en cause est un lien d’insertion ou un frame, car ces derniers sont de nature a tromper
I'internaute sur la provenance de la ressource®?. Il s’agit alors de stigmatiser I'intention du

895 CA Paris, 1" ch., 27 avr. 2011 : RLDI juin 2011, n°72, p.25 obs. L. COSTES ; La semaine juridique,

entreprise et affaires, n°34, 25 ao(t 2011, p. 43, obs. FI. CHERIGNY.

8% Cass. 1™ Civ., 31 octobre 2012, pourvoi n°11-20480, Sté Métropole Télévision et autres c/ Sté SBDS
Active : P, janv. 2013, n°46, p. 55, note de A. LUCAS.

871Gl Paris, 3° ch. 18 juin 2010.

%% En matiére de droits voisins, voir CA de Paris (péle 5, ch. 1), 2 février 2016, n°14/20444, SAS
Playmédia c/ SA France Télévisions.

899 A, SINGH, C. BEBELON, Les liens profonds a I’épreuve du droit de représentation : RLDI 2010/65, 2128.
810 Jugeant cette distinction intéressante : A. STROWEL et N. IDE, La responsabilité des intermédiaires sur
internet : actualités et questions des hyperliens : RIDA 4/2000, p. 3-153, (173).

811 Arrét Svensson, arrét 29.

V. VARET, Les risques juridique en matiére de liens hypertextes, Chroniques et opinions : Légipresse,
n°196, Novembre 2002, p. 139 (143).
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créateur du lien : le droit d’auteur devient I'outil permettant de sanctionner un comportement
percu comme fautif ¥4

En ce sens, une décision rendue le 12 juillet 2012 & propos du service Google Suggest®™, la
Cour de cassation a indiqué que « le service de communication au public en ligne des sociétés
Google orientait systématiqguement les internautes, par I'apparition des mots clefs suggérés en
fonction du nombre de requétes, vers des sites comportant des enregistrements mis a la
disposition du public sans l'autorisation des artistes interpretes ou des producteurs de
phonogrammes, de sorte que ce service offrait les moyens de porter atteinte aux droits des
auteurs ou aux droits voisins ». La sanction de la contrefagon est donc susceptible de
s’appliqguer envers celui qui offre des liens vers des sites ou se trouve des contenus
contrefaisants. Généralement, les décisions francaises reconnaissent une contrefagon dans les
situations dans lesquelles le site pointeur vise intentionnellement un site ou des fichiers
réalisant une contrefacon d’oeuvres. Néanmoins, la Cour de cassation substitue parfois la prise
en compte de I'élément intentionnel du site pointeur par une appréciation plus économique
des faits, comme c’est le cas dans les arréts Google Vidéos. Les différentes procédures ont été
engagées a I'époque ou le service Google Vidéos était a la fois un moteur de recherche et un
site de partage de vidéos. Depuis 2011, cependant, Google Vidéos n’est qu’un service
d’indexation et de référencement, sans activité de stockage. La Cour de cassation®" avait suivi
I'analyse de la cour d’appel®*® et retenu la responsabilité de la société Google qui offrait aux
internautes la possibilité, a partir des liens vers les autres sites, de visionner des films sur leur
propre site Google Vidéo France. En I'espece, la Cour de cassation a jugé que Google mettait
en ceuvre une « fonction active » permettant de s’accaparer le contenu stocké sur des sites
tiers afin d’en effectuer la représentation directe sur leurs pages a l'intention de leurs propres
clients. Par conséquent, Google va au-dela d’un role simplement technique et son acte réalisé
sans l'autorisation des titulaires de droits, caractérise une contrefagon.

Dans une autre affaire dénommeée ,I’affaire Au-féminin.com*“, la Cour d’appel de Paris®"’
recherche si Google peut se prévaloir de la qualité d’hébergeur et donc de la limitation de
responsabilité prévue par la loi sur la confiance dans I'’économie numérique (LCEN), en ce qui
concerne son activité de référencement des images. Le procesus étant entierement
automatisé, la cour d’appel de Paris en conclut que Google n’exerce aucun controle actif sur
les contenus indexés. Il est intéressant de noter que la Cour d’appel refuse de prendre en
compte le fait que les utilisateurs/internautes ont la possibilité de visionner et de télécharger
une photographie litigieuse directement sur le site de Google Images. On ne voit pas tres bien
ce qui, sur le plan juridique, justifie la différence de traitement entre Google Images et Google
Vidéos, mais il est évident que des considérations d’opportunité ont prévalu dans I'affaire
Google Image. Puisque le régime spécifique de responsabilité consacré par la directive E-

83 or généralement, lorsque I'élément matériel de la contrefagcon est caractérisé, la jurisprudence
considére I'élément intentionnel comme indifférent, en refusant justement d’exonérer le contrefacteur
a raison de sa bonne foi. Voir a ce sujet : P.-Y. GAUTIER, L’indifférence de la bonne foi dans le proceés civil
en contrefagon : Pl, n°3, avr. 2002, p. 28.

814 Cour de cassation, 1% civ, 12 juillet 2012, n°832 (11-20.358) SNEP/Google.

815 Cass. civ. 1", 12 juill. 2012, Bull. civ. I, n°166 ; D. 2012, p.2075, note C. CASTETS-RENARD ; D. 2012, p.
2836, obs. P. SIRINELLI ; Voir aussi, la réponse du groupe frangais au questionnaire pour le congrés de
I’ALAI 2015 a Bonn, sur le théme de la rémunération de I'utilisation des ceuvres, exclusivité c. autres
approches, Réponses de N. BINCTION, relatives aux questions quant a I'étendue et a la mise en ceuvre
des droits exclusifs en droit positif, p. 2.

816 Vioir CA, Paris 14.01.2011, RG n°09/11729, 09/113737, 09/11739, 09/11779, sur www.legalis.net; A.
LUCAS-SCHLOETTER, Google face a la justice frangaise et belge, nouvelles décisions en matiere de droit
d’auteur, JiPiTEC (2), 2011, p. 144-151(145).

817 CA, Paris 04.02.2011, Google c. Au-féminin.com et al., RG n°09/21941.



Commerce et la LCEN, subordonne I'exonération de I’hébergeur a la condition que ce dernier
(ici Google) n’ait pas eu connaissance du caractére illicite des contenus stockés ou ait agi
promptement pour les retirer une fois l'illicéité notifiée, Google n’ait pas autorisé a maintenir
I'indexation d’images dont le caractére contrefaisant lui aurait été notifié. Il incombe donc a
Google de prendre des mesures nécessaires pour en assurer le retrait et pour empécher que
les images soient a nouveau mises en ligne. Par conséquent, Google est condamné pour
contrefacon sur le fondement de la propriété intellectuelle.

Ainsi, des lors que le lien renvoi a une ceuvre contrefaisante, il semble clair, en France, que
pey 2 . . . PN s 1
la responsabilité des fournisseurs d’outils de recherche et d’hyperlien peut étre engagée®'®. Le
droit d’auteur allemand connait-il une solution similaire?

B- Appréciation en droit allemand

La qualification juridique de I'établissement de liens simples de surface et de liens
profonds (1) précedera la qualification juridique de I'établissement de liens incorporés (2) en
droit allemand.

1- Qualification juridique de I'établissement de liens simples de surface et de liens
profonds (hyperliens)

La Cour fédérale s’est déja prononcée sur le fait que la mise a disposition d’une ceuvre sur
un site web, nécessite une mise a disposition effective de cette ceuvre envers un public
potentiel®™. Faciliter 'accés a une ceuvre donnée n’entraine donc pas I'application du droit de
« mise a disposition » au sens de I'art. 19 a UrhG. Dans la célébre décision Paperboy®*°, la Cour
fédérale avait rejeté I'atteinte au droit de mise a disposition au public d’un éditeur de presse,
alors méme qu’un lien profond mis en place par une personne tiers, permettait de contourner
la page d’accueil du site de I'éditeur®. L’argumentation repose sur une analogie entre la pose
d’un lien, et la mise en place d’'une note de bas-de-page dans une ceuvre littéraire, constituant
un simple renvoi a une oceuvre déja mise a la disposition du public et a laquelle I'acces est
seulement facilité. Par conséquent, le BGH estime que le fait de renvoyer a un autre site sur
lequel figure des ceuvres protégées n’est pas constitutif d’'une mise a disposition au sens de
I'art. 19a UrhG. On peut noter que la cette décision regu un accueil contrastée de par la
doctrine allemande. D’une part, contrairement aux notes de bas-de-page, la pose d’un lien ne
donne pas uniqguement des renseignements quant a la localisation d’une information donnée,

#1% \/oir notamment : Th. VERBIEST, E. WERY, La responsabilité des fournisseurs d’outils de recherche et
d’hyperliens du fait du contenu des sites référencés : Légipresse, n°181, Mai 2001, p. 49 et s.; Th.
VERBIEST, Liens hypertextes : quels risques juridiques pour les opérateurs de sites web ? : Expertises,
juillet 2000, doctrine, p. 224; J. LARRIEU, Le lien hypertexte entre normalité et responsabilité
Expertises, juillet 2001, p. 257 et s. A. STROWEL, N.IDE, La responsabilité des intermédiaires sur internet :
actualités et question des hyperliens : RIDA, juill. 2000, n°185, p. 3-157.

819 Voir a ce sujet notamment, internet-Videorecorder I, BGH : GRUR 2009, 845, n° 27; Vorschaubilder | :
GRUR 2010, 628, n° 19; Kunstaustellung im Online-Archiv : ZUM-RD 2011, 296, 297.

820 BGH, 17 juill. 2013, | ZR 259/00, Paperboy : GRUR 2003, 958. Pour une analyse voir : S. OTT, Die
urheberrechtliche Zulédssigkeit des Framing nach der BGH-Entscheidung im Fall « Paperboy » : ZUM 2004,
357.

1 pour une analyse plus détaillée des faits, voir S. FUCHS, Th. FARKAS, Kann der CJUE dem Paperboy das
(Best)Water reichen ? : ZUM 2015, 110 (111).



mais permet bien plus de pointer voir méme de réaliser une « reproduction » des ceuvres en
guestion. D’un point de vue technique, une note de bas-de-page faisant référence a une
ceuvre, n’est pas comparable a la pose d’un lien vers une ceuvre. De plus, le site web tiers est
totalement intégré a I'offre du premier site, et le cercle des utilisateurs est agrandit. Par
conséquent, quelques auteurs allemands®** désapprouvent la décision Paperboy et souhaite la
reconnaissance d’une atteinte au droit de « mise a disposition ». D’autres auteurs allemands
ont au contraire accueilli favorablement la décision de la Cour fédérale, en soulignant la
spécificité technique d’un lien, ne permettant qu’un simple renvoi a une ceuvre déja mise a la
disposition du public. En effet, seul la personne ayant mis en place les ceuvres sur le site
auquel I'hyperlien fait référence peut décider du maintien online de I'ceuvre en question. De
plus une telle approche présente I'avantage de dynamiser I’échange effectif d’'informations par
le biais d’internet en évitant de greffer a la pose d’un lien, une insécurité juridique liée a
I'atteinte d’un droit d’auteur. Par ailleurs, en I'absence de l'utilisation de mesures technique

. . . . .82
par le titulaire de droit, le consentement de ce dernier est supposé®>.

En revanche, il ne fait pas de doute que la pose d’un lien profond est contrefaisante en
Allemagne, lorsqu’elle s’accompagne d’un contournement des mesures techniques de
protection mise en place par le titulaire des droits d’auteur pour ne permettre I’acces du public
aux ceuvres protégées qu’en passant par la page d’accueil du site. Tel était le cas dans I'affaire
Session-1D®**, qui opposait I'exploitant d’un site proposant des plans de ville 3 un agent
immobilier dont les offres de location contenaient un lien profond renvoyant directement a
I’extrait du plan du demandeur correspondant a la localisation de I'appartement concerné®®.
La contrefacon est caractérisée des lors que la pose du lien est associée au contournement de
mesures techniques de protection, sans qu’il soit nécessaire que ces derniéres soient
« efficaces » au sens de I'art. 95 a UrhG®*°. Selon la Cour, il suffit que la mise en place de
mesure de protection laisse transparaitre la volonté du titulaire de n’autoriser I'accés aux
ceuvres protégées que d’une certaine facon, en I'occurrence, en passant par la page d’accueil.

2- Qualification juridique de I'établissement de liens « incorporés » (framing).

L’argumentation développée a propos de la pose d’un lien peut-elle étre transposée a la la
pose de liens « incorporés », de liens cadre (frame) incorporant une page web d’un autre site
au sein de son propre site, tout en donnant a l'internaute lI'impression de continuer la
navigation au sein du site initial ?

822 A. WIEBE : MMR 2003, 724 ; S. OTT, Die urheberrechtliche Zuléssigkeit des Framing nach der BGH-

Entscheidung im Fall « Paperboy » : ZUM 2004, 357, 364.

83 Th. HOEREN : GRUR 2004, 1, 2; G. NOLTE : ZUM 2003, 540, 542, 545. Contrat, S. OTT, ibid. : ZUM
2004, 357, 366 : Il y absence de consentement de I'auteur, dés lors que ses intéréts économiques sont
compromis.

524 BGH, 29 avr. 2010, | ZR 39/08, Session-ID : GRUR 2011, 56.

825 pour une analyse plus détaillée des faits, voir M. SLOWIOCZEK, Embedded Content und Urheberrecht
— aktuelle Rechtsprechung und Haftungsfragen, in : Big Data & Co, Neue Herausforderungen fiir das
Informationsrecht, J. Taeger (éd.), Tagungsband Herbstakademie 2014, OLWIR, Oldenburger Verlag fir
Wirtschaft, Informatik und Recht, 2014, p. 253 et s.

826 A. LUCAS-SCHLOETTER, Droit d’auteur, Lettre d’Allemagne : Pl, oct. 2012, n°45, p. 485 s.



En 2007, le tribunal de grande instance de Munich®’ a jugé que la décision Paperboy ne
pouvait étre transposée a des cas de liens incorporés, a des cas de framing. En effet, la
reconnaissance d’une « mise a disposition » ne nécessite pas de la part de l'utilisateur de
I'ceuvre un «contréle» de I'ceuvre (en allemand, Tasdchliche Herrschaft) auquel le lien fait
référence. Grammaticalement, un tel contrdle de I'ceuvre n’est pas mentionné dans le texte de
la loi. Une interprétation téléologique fait cependant douter d’une telle interprétation : un
droit d’exploitation tel gu’il est prévu a I'art. 19a UrhG se distingue d’un simple droit a
rémunération en ce qu’il permet justement a son titulaire de bénéficier d’'un controle sur une
ceuvre. En absence de contréle, il n’y a pas non plus atteinte au droit d’exploitation de « mise a
disposition ». Le tribunal allemand fonde son argumentation sur le fait que le considérant 23
de la directive InfoSoc prévoit explicitement que I'art. 3 al.1 de la directive InfoSoc peut ne
s’entendre que dans le sens d’une «transmission » ou d’une « retransmission », une
terminologie qui semble devoir étre distinguée de la notion de communication. Par
conséquent, la pose d’un lien « incorporé » peut trés bien s’analyser comme portant atteinte a
un droit exclusif d’exploitation sous forme incorporelle. De plus, le lien étant « incorporé »,
I'internaute non avisé (en allemand, der durchschnittliche User) ne peu se fier a son impression
générale, et méconnaitra le caractére étranger du contenu. C’'est pourquoi, on peut considérer
gue le contenu lié a été « approprié » (en allemand, zu eigen gemacht) et cet acte porte donc
atteinte au droit de « mise a disposition » au sens de I’art. 19a UrhG.

Cette méme qualification juridique sera retenue par la Cour d’appel de Disseldorf fin
20113, ’argumentation développée par la Cour est |a encore économique et cette
argumentation fera I'objet de plus amples développements dans la deuxiéme partie de la
thése. La Cour retient que le lien incorporé permet au poseur de liens®® d’offrir une ceuvre
protégée dans un certain écrin « commercial », sur un site web par exemple, dont le
financement est assuré par des spots publicitaires. L'internaute utilisateur en cliquant sur le
lien est alors détourné de I'écrin proposé par le titulaire des droits. En 2012, néanmoins, la
Cour d’appel a jugé que la pose d’un lien ne constitue pas une mise a disposition, des lors que
le site lieur fait référence au caractére étranger du contenu lié protégé®®. Six mois plus tard, la
méme cour jugea de maniere plus clémente encore vis-a-vis du poseur de liens, que seul la
personne mettant une ceuvre a disposition du public réalise un acte d’exploitation de I'ceuvre,
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alors que le poseur de liens ne facilite que I'accés a I'ceuvre®™.

On le voit, la jurisprudence allemande liée a la qualification juridique de I'acte consistant a
poser un lien manque de cohérence. C’est pourquoi, la Cour fédérale allemande a été amené a
poser une question préjudicielle dans I'affaire Bestwater ou die Realitdt.

La technique de la « transclusion » ou du framing, fait-elle I'objet d’un acte d’utilisation
d’une oceuvre, pouvant étre qualifié d’exploitation sous forme incorporelle, ou de
communication au public ? En I'espece la SARL Bestwater avait introduit une action devant les
juridictions allemandes, en vue d’obtenir la cessation de la diffusion du film sur la pollution des
eaux utilisant cette technique et avait réclamé des dommages et intéréts aux deux agents
commerciaux, qui selon elle, avaient mis le film qu’elle avait produit, et dont elle détenait les

%27 .G Miinchen | ZUM 2007, 224 — Ruf3nase.

OLG Dusseldorf ZUM 2012, 327 — Embedded Content.

829 « Entendu ici comme le créateur manuel d’un hyperlien, le n°eur, par opposition aux créateurs
automatiques que sont les moteurs de recherche ». Voir note 42, de A. LUCAS-SCHLOETTER, Droit
d’auteur, Lettre d’Allemagne : P, oct. 2012, n°45, p. 490.

3% OLG KéIn ZUM-RD 2012, 396 — Online-Katalog.

OLG Koln ZUM-RD 2013, 8 — Kirschkerne.
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droits exclusifs d’exploitation, a la disposition du public, sans son autorisation®. La juridiction
de premiere instance a fait droit aux demandes de Bestwater et a reconnu une atteinte au
« droit de mise & disposition » au sens de I'art. 19 a UrhG®®. La juridiction d’appel elle, a

, P oy . 4
reformé la décision de premiére instance®*.

L'application des critéres dégagés par la CJUE en vue de caractériser un acte de
« communication au public » est loin d’étre évidente. Dans sa décision « Die Realitdt | »**,
rendu en 2013, il est intéressant de noter que la Cour de justice fédérale tente d’appliquer au
cas d’espéce, quatres critéres dégagés par la CJUE. Premiérement, les agents commerciaux en
mettant en place un lien internet utilisant la technique de la « transclusion » ont bien
I'intention de permettre aux internautes utilisateurs de visualiser le film en question. Le public
est bien réceptif et n’est pas atteint par « hasard ». Deuxiemement, le film atteint bien un
nombre minimum de personnes, et les internautes ne constituent pas un nombre déterminé
de personnes appartenant a un groupe privé. La Cour fédérale émet cependant des doutes
guant au troisieme critere, ne reconnaissant une communication au public, que dans le cadre
de l'utilisation d’une technique spécifique se distinguant de la technique utilisée pour la
communication originaire, ou lors de l'atteinte d’un public nouveau. En effet, a partir du
moment ou le film est déja « mis a disposition » sur Youtube, ce film peut potentiellement déja
étre visionné dans le monde entier. De méme, la visualisation du film par la technique de la
« transclusion » ne présente pas un « nouveau procédé technique », par rapport a la
visualisation sur Youtube, puisque ces deux techniques utilisent « l'internet ». Quatriemement,
le caractere lucratif d’un acte d’utilisation ne constitue qu’un indice en faveur de la
qualification d’un acte de communication au public. En conclusion, la Cour fédérale souligne
qgue ces criteres sont insuffisants pour juger si 'acte d’utilisation d’une ceuvre utilisant la
technique du frame peut étre qualifiée de « communication au public ».

§ 2- Evolution de la jurisprudence de la CJUE liée a la notion de
communication au public dans un contexte en ligne.

Dans un contexte online, c’est la qualification d’un acte d’utilisation d’une ceuvre par la
technique d’un hyperlien ou d’une « transclusion» (framing) a l'aune du droit de
communication au public qui retient I’attention de la CJUE particulierement foisonnante dans
ce domaine. La CJUE va méme jusqu’a appliquer les interprétations proposées au cas d’espéce.
Bien que la CJUE ne reconnaisse pas toujours I'existence d’un acte de communication au
public, les arréts de la Cour sont des occasions renouvelées pour définir et préciser les critéres
d’une communication au public.

A ce propos deux remarques peuvent étre formulées. Premierement, la réflexion de la
Cour, dans les arréts qualifiant I’acte d’utilisation d’une ceuvre par la technique d’un lien s’est

832 Voir les faits, au niveau du chapitre préliminaire.

#3 LG, Miinchen, 02.02.2011.

OLG Minchen, 16.02.2012.

BGH, Beschl. v. 16.05.2013, | ZR 46/12 = GRUR 2013, 818, EUGH-Vorlage zur Frage der
urheberrechtlichen Zuldssigkeit des « Framing » — Die Realitdt. Pour un commentaire de la décision, voir
entre autres : D. JAHN, Ch. PALZER, Embedded Content und das Recht der 6ffentlichen Wiedergabe —
Svensson ist die (neue) Realitdt! : K&R, Januar 2015, 1; A.-Ch. HENDEL, Die urheberrechtliche Relevanz
von Hyperlinks, Embedded Content nach deutschem und europaischem Recht : ZUM 2014, 102.
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limitée aux enjeux de la propriété intellectuelle®®. Cela signifie que la CJUE émet le postulat

selon lequel deux conditions sont remplies. D’une part, la CJUE considére que la pose d’un
hyperlien est susceptible de constituer une exploitation de I'ceuvre pouvant étre qualifiée au
regard du droit d’auteur et n’est donc pas seulement un moyen d’accéder a une ceuvre
excluant alors per se I'application du droit d’auteur. D’autre part, la CJUE s’est limitée a
qualifier juridiguement I'opération de référencement relative a des ceuvres protégées par le
droit d’auteur®’. Deuxiémement, outre le fait que la réflexion de la Cour s’est limitée aux
enjeux de la propriété intellectuelle, le raisonnement de la Cour est trés spécifique, puisqu’elle
n’a recherché la qualification de la pose d’un hyperlien qu’en fondant son argumentation sur la
mise en jeu d’un droit exclusif de communication au public au sens de I'art. 3 de la directive
InfoSoc, En effet, la CJUE aurait pu aborder la question de la qualification juridique de la pose
d’un hyperlien sous I'angle du droit de reproduction, ou d’un droit sui generis concernant les

bases de données®®.

Ceci est d’autant plus étonnant qu’au niveau national, notamment en France et en
Allemagne, de nombreuses incertitudes sont liées a la qualification juridigue de cette
opération de référencement. La multiplicité de qualifications envisageables a d’ailleurs été
confirmée par des travaux rédigés dans le cadre de réflexions menées par différents groupes
d’experts en droit d’auteur®. Trois affaires attirent particuliérement I'attention : I'affaire
Svensson, |'affaire Bestwater et |’affaire Sanoma.

Dans l'affaire Svensson, c’est donc dans le cadre d’une procédure accélérée®®, sans
recours a I’avis d’un avocat général, que la CJUE a été amenée a se prononcer sur la notion de
communication au public dans un contexte online. Bien sr, le résultat concret auquel abouti la
Cour, c'est-a-dire la possibilité de lier des ceuvres sans recourir a I'autorisation préalable de
I’ayant droit, ne surprend guere, tant le lien est devenu I'accessoire nécessaire de la navigation
sur internet®*. D’un point de vue sociologique, la décision était donc prévisible**>. Cependant,
d’un point de vue juridique, le raisonnement de la Cour laisse dubitatif et entraine plus de
guestions que de réponses. Considérant que les questions préjudicielles, étaient similaires et

8 e rapport du CSPLA évoque des incertitudes liées a la qualification juridique des opérations de
référencement du point de vue de la propriété intellectuelle, voir p. 12.

57 Le rapport CSPLA évoque également cet argument en tenant compte du caractere protégeable des
éléments sujets au référencement, voir p. 15 a 20.

88 e rapport CSPLA traite par exemple de la mise en jeu du droit de reproduction, p. 23 a 33, et de la
mise en jeu du droit d’interdire I’extraction substantielle d’'une base de données, p. 45.

%% 0n peut rappeler que de nombreux spécialistes du droit d’auteur réunis au sein de I’Association
littéraire et artistique internationale (A.L.A.l) avaient préparé un rapport tendant a conclure qu’il y avait
communication au public, dans le cadre d’une opération de référencement, (« Report and Opinion on
the making available and communication to the public in the internet environment— Focus on linking
techniques on the internet » du 16 septembre 2013 du comité exécutif de I’Association littéraire et
artistique internationale, voir http://www.alai.org/en/assets/files/resolutions/making-available-right-
report-opinion.pdf), tandis qu’un autre groupe d’experts réunis sous la banniére de [I’European
Copyright Society avait défendu I'opinion inverse («Opinion on the reference to the CJEU in case C-
466/12 Svensson » du 15 février 2013:
http://www.ivir.nl/news/European_Copyright_Society_Opinion_on_Svensson.pdf.)

90, JANI, F. LEENEN, Anmerkung zum CJUE Urteil v.13.2.2014, C-466/12, Zuldssige Verlinkung auf frei
zugdnglich veréffentlichte Artikel- Nils Svensson ua/Retriever Sverige : GRUR 2014, 360- 363 (362).

1 FDI, recommandation, 3 mars 2003, Hyperliens:  Statut  juridique, p. 9:
http://www.foruminternet.org/specialistes/concertation/recommandations/recommandation-du-
forum-des-droits-sur-l-internet-hyperliens-statut-juridique.html.

82y L. BENABOU, Quand la CIUE détermine I'accés aux ceuvres sur internet. L’arrét Svensson, liens
cliquables et harmonisation maximale du droit de communication au public, article publié le 16 février
2014 sur le site internet Juriscom.net.



qgue les réponses apportées dans Svensson sont applicables, la CJUE n’a rendu le 21 octobre
2014 dans l'affaire Bestwater, qu’une simple ordonnance. Ainsi, le seul fait qu’un ceuvre
protégée, librement disponible sur un site internet soit insérée sur un autre site internet au
moyen d’un lien utilisant la technique de la transclusion (framing) ne peut étre qualifié de
« communication au public » dans la mesure ol I'ceuvre en cause n’est ni transmise a un public
nouveau, ni communiquée suivant un mode technique spécifique, différent de celui de la
communication d’origine®®. L’affaire Sanoma rendu le 8 septembre 2016, semble reconnaitre
une atteinte au droit de communication au public, des lors que les ceuvres liées sont illicites.

Sans aborder les conséquences de ces arréts, les développements suivant ne dégagent que
les criteres permettant de définir la notion de « communication au public » telle que
développée par la CJUE dans les arréts Svensson, Bestwater, Sanoma et aussi ITV-
Broadcasting®*, qui est le premier arrét rendu par la CJUE en matiére de droit d’auteur,
traitant de problemes de qualifications juridiques, directement liés a I’exploitation d’ceuvres
online. Certains critéres, telle I’association des deux éléments constitutifs, a savoir un acte de
« communication » d’une ceuvre et la communication de cette derniere a un public nouveau,
véritable critére a part entiére dans un contexte online, sont explicitement discutés par la CJUE
(A). D’autres aspects important au regard de la qualification juridique de la qualification d’un
lien, tel I'absence de consentement initial a la mise a disposition online de I'ceuvre ou le
contournement de mesures de restrictions prise par le site ou se trouve I'ceuvre protégée, par
la pose d’un lien, sont évoqués de maniere plus implicite par la CJUE (B).

A partir du moment ou les juges de Luxembourg qualifient dans un premier temps la pose
d’un lien vers une ceuvre protégée de communication au public pour ensuite considérer qu’il
ne s’agit pas vraiment d’'une communication au public, faute de public nouveau, I'arrét ne
dégage pas clairement si la pose d’un lien est oui ou non exclue du champ d’application du
droit d’auteur. Ceci est regrettable, car comme le rappel le rapport du Conseil supéreur de la
propriété littéraire et artistique (CSPLA), les positions doctrinales sur cette question sont trés
partagées®™. Il semble que la Cour de justice de I'Union européenne ait plutdt opté pour une
position de compromis. Pourtant, une partie de la doctrine francaise notamment avait déja
imaginé que la Cour allait marquer sa décision d’un sceau politique d’envergure et allait pour
fonder sa décision, se réclamer de la liberté d’expression ou du droit du public a
I'information®*® ou encore de la liberté d’entreprise, comme elle le fit naguére dans les affaires

Scarlett®’ et Netlog®®.

En réalité, le raisonnement tenu pour parvenir a cette conclusion est loin d’'une déclaration
de principe et, selon les commentaires francais, est ancré dans une analyse assez technique
des notions de droit d’auteur. Pour certains auteurs allemands cependant, la CJUE met I'accent
sur le consentement subjectif du titulaire a communiquer son ceuvre, ce qui précisément
s’oppose a la compréhension technique des droits de la Cour fédérale allemande.

843 Bestwater, n° 20.

ITV-Broadcasting.

¥ Ainsi le rapport du CSPLA expose successivement les positions hostiles a la qualification de la pose
d’un lien en tant que communication au public, puis les positions favorables a une telle qualification.
Voir a ce sujet, p. 33 a 44 du rapport.

%48 Voir par exemple le rapport du CSPLA, p. 14, a propos des « fondements de la liberté de référencer ».
7 Affaire C-70/10, Scarlett Extended SA ¢/ Société belge des auteurs, compositeurs et éditeurs SCRL
(SABAM), du 24 novembre 2011, (liberté d’entreprise: n°® 46, 48 et 49 ; liberté d’information: n° 52).

848 Affaire C-360/10, SABAM ¢/ Netlog NV, du 16 février 2012, (liberté d’entreprise : n° 44, 46 et 47 ;
liberté d’information : n° 50).
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A- Criteres constitutifs d'une communication au public

Dans l'arrét Svensson, c’est en examinant les trois premiéres questions préjudicielles
conjointement, que la Cour a estimé qu’il s’agissait d’étudier si « I'art. 3, paragraphe 1 de la
directive 2001/29 doit étre interprétée en ce sens que constitue un acte de communication au
public, tel que visé a cette disposition, la fourniture, sur un site internet, de liens cliquables
vers des ceuvres protégées disponibles sur un autre site internet étant entendu que, sur cet
autre site, les ceuvres concernées sont librement accessibles®**». Bien que la Cour de justice de
I’'Union européenne considere malgré quelques réserves, que la pose d’un hyperlien ne peut
étre qualifiée de « communication au public », la Cour détaille les criteres permettant de
caractériser cette derniere. Pour la CJUE, il est clair, que la notion de communication au public
associe deux éléments constitutifs, a savoir un « acte de communication » d’une ceuvre et la
communication de cette derniére a un « public ».

Caractérisant un acte de communication (1), on va voir que I'exigence d’un public nouveau
(2) n’est pas remplie et que I'autorisation des titulaires du droit d’auteur ne s'impose pas a une
communication au public telle que celle en I'espece.

1- Une mise a disposition, un acte de communication ?

a- Application du critére de « mise a disposition » dans I'affaire Svensson

Dans le but de qualifier juridiguement I’acte d’utilisation au regard de I'art. 3 paragraphe 1
de la directive 2001/29, la CJUE dans I'arrét Svensson reléve que « le fait de fournir, sur un site
internet, des liens cliquables vers des ceuvres protégées publiées sans aucune restriction
d’acces sur un autre site, offre aux utilisateurs du premier site un accés direct aux dites
ceuvres »**°. Or, au regard de la jurisprudence SGAE®**, pour qu’un acte de communication au
public soit caractérisé, il suffit qu’une ceuvre soit mise a la disposition du public de sorte que
les personnes qui le composent puissent y avoir acces sans qu’il soit déterminant qu’elles
utilisent ou non cette possibilité. Ainsi de maniére plus synthétique, pour qu’il y ait « acte de
communication » au sens de I'art. 3, paragraphe 1 de la directive 2001/29, il suffit notamment
qu’une ceuvre soit mise a la disposition d’un public potentiel®*. A ce propos, la CJUE rappelle
dans son argumentation que I'existence d’un acte de communication doit étre entendue de
maniere large, comme cela a déja été rappelé a plusieurs reprises dans le cadre de sa
jurisprudence antérieure, notamment dans I'arrét Football Association Premier League®>® et
cela afin de garantir, ainsi qu’il résulte des considérants 4 et 9 de la directive 2001/29, un
niveau élevé de protection des titulaires d’un droit d’auteur. Au vu de cette large
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Arrét Svensson, n° 14.

Arrét Svensson, n° 18.

Arrét SGAE ¢/ Rafaél Hoteles, C/UE, 7 décembre 2006, affaire C-306/05, Rec.p.l-11519, n° 43, ci-apres
nommeé arrét Rafaél Hoteles.

82 Arrét Svensson, n° 19.

Arrét Football Association Premier League, CJUE, 4 octobre 2011, affaires jointes C-403/08 et C-
429/08, Rec. p.I-9083, n° 193, ci-aprés nommé arrét Football Association Premier League.
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compréhension d’un acte de communication, la Cour considére que le fait de fournir des liens

cliquables vers des ceuvres protégées doit étre qualifié de « mise a disposition », et par
, . . . . 4

conséquent, « d’acte de communication » au sens de la directive »&4,

b- Appréciation de 'argumentation de la Cour de justice de 'Union européenne

aa- Opinion de I’ECS versus ALAI?

Pour un collectif de chercheurs européens regroupés sous le nom de European Copyright
Society (ECS), la pose d’un lien n’est pas une transmission et ne constitue donc pas un acte de
communication. En considérant que la pose d’un hyperlien constitue une « mise a disposition »
et donc par conséquent un «acte de communication», la Cour de justice se démarque de
I’opinion juridique exprimée le 15 février 2013, par 'ECS®”. A titre principal 'ECS avait estimé
qgue la pose d’un lien ne constitue pas en soit un acte de communication®®, et a fortiori pas un
acte de communication au public. En effet, selon I'ECS il n’y a communication au public que s’il
y a transmission. Or la pose d’un lien n’équivaut pas a une transmission de I'ceuvre®’. Par
conséquent, la pose d’un lien ne peut pas étre qualifiée de communication au public
(raisonnement par contraposition : si T est nécessaire pour C, c’est-a-dire (C — T), alors (non T
— non C).

Dans le but d’asseoir son argumentation, la European Copyright Society rappelle que la
notion de communication est a comprendre au sens d’une transmission. Une telle approche
est également adoptée en Allemagne et en France. En effet, « bien que la loi francaise se
contente de viser la communication, on s’accorde a considérer que ce qui compte est la mise a
disposition du public, de sorte gu’il est indifférent que la communication ne soit pas effective
et qu’il suffit d’'un public potentiel »®2. Or méme une mise & disposition entraine une
transmission numérique des ceuvres, qui s’effectue a la demande des consommateurs®™®. Il en
va de méme en Allemagne. Une mise a disposition au sens de I'art. 19a UrhG du droit allemand
qui ne constitue pas au sens strict une communication peut cependant permettre une
transmission. En effet, « une mise a disposition » au sens de I'art. 19a UrhG est composée de
deux branches®°. D’une part, il s’agit de mettre a disposition une ceuvre au sens littéral du
terme (Bereithalten) en vue de permettre d’autre part, une transmission éventuelle de I'ceuvre
a la demande (Abrufiibertragung). A partir du moment ol la transmission de I'ceuvre n’est
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Arrét Svensson, n° 20.

Voir European Copyright Society (ECS), Opinion on “The Reference to the CJEU in case C-466/12
Svensson”, 15 February 2013.

85 Voir I'opinion de la ECS, page 2, General, n° 6, (a): “Hyperlinks are not communication because
establishing a hyperlink does not amount to “transmission” of a work, and such transmission is a
prerequisite for “communication”.

%7 Voir I'opinion, page 8 et suiv. a propos de la question 1, « Hyperlinking does Not involve
Transmission ».

®¥ TPLA LUCAS, LUCAS-SCHLOETTER, p. 284, n° 300.

TPLA LUCAS, LUCAS-SCHLOETTER, p. 288, n° 307.

M. GEY, Das Recht der dffentlichen Zugdnglichmachung i.S.d. § 19a UrhG, Entwicklung,
Regelungsumfang und ausgewdhlte Probleme aus der Praxis, Richard Booberg Verlag GmbH&Co KG,
2009, Stuttgart; H. SCHACK : GRUR 2007, 639-645 (640 et suiv.). La controverse concerne le fait de
savoir, si la mise a disposition au sens strict et la transmission éventuelle de I'ceuvre constituent une
seule exploitation de I'ceuvre couverte par la disposition de I'article 19a UrhG, ou s’il s’agit de deux
exploitations distinctes de I'ceuvre.
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qu’hypothétique, ce droit de « mise a disposition »*®!, est a classer de maniére fictive dans la
catégorie du droit de communication (Wiedergabe-recht). Par conséquent, une mise a
disposition ne constitue qu’une transmission fictive, qui, en tant que telle, ne constitue pas
une condition nécessaire de la communication.

Afin de justifier cette interprétation de la notion de communication, I'opinion de la ECS se
réfere a la jurisprudence de la CJUE dans le cadre des affaires jointes dite Football Association
Premier League®®’et Murphy®®, dans lesquelles, la CJUE déclare a propos de la notion de
communication interprétée dans le sens de I’art. 3 de la directive InfoSoc, que « le concept de
communication doit étre interprété largement, comme se référant a une transmission des
ceuvres protégées, quel que soit le moyen ou le procédé technique utilisé®®**». Par ailleurs, une
communication se fait indépendamment du fait que les moyens de communication sont
réalisés par fil ou sans fils, mais que dans tous les cas, une communication présuppose un acte
de « transmission », c'est-a-dire un acte technique d’émission (donnant lieu a la réception
potentielle des travaux par le public).

Par ailleurs, l'opinion rappelle que pour interpréter une disposition de droit
communautaire, il est nécessaire de tenir compte non seulement des termes (interprétation
littérale), mais aussi du contexte (interprétation systématique). Alors que I'art. 3 de la directive
InfoSoc n’emploie pas le terme de « transmission » dans sa rédaction, le considérant 23
emploie cette terminologie. Ce dernier dispose, que « la présente directive doit harmoniser
davantage le droit d’auteur de communication au public ». Puis le considérant 23 définit le
champ d’application de la communication au public en considérant que « ce droit couvre toute
transmission ou retransmission, de cette nature, d’une ceuvre au public, par fil ou sans fil, y
compris la radiodiffusion. Il ne couvre aucun autre acte ». Par ailleurs, 'opinion évoque les
travaux préparatoires réalisés en amont de la rédaction de la directive InfoSoc. Selon I'opinion,
les travaux préparatoires confirment le fait que la transmission est la condition sine qua non de
la communication et référe a une proposition de la Commission®®® qui considére que
« I'expression communication au public d’une ceuvre désigne tout moyen ou procédé autre
que la distribution de copies physiques. Cela comprend la communication par fil ou sans fil. Un
acte de communication au public peut impliquer une série d’acte de transmissions ainsi que
des actes de reproduction ». Pour I'opinion, de toute évidence, la commission envisage que la
notion de communication implique une transmission. Puis |'opinion rappelle, que la rédaction
de la directive InfoSoc a permis de mettre en ceuvre les traités de 'OMPI, et que la rédaction
de I'art. 3 de la directive InfoSoc reprend la rédaction de I'art. 8 du traité OMPI-DA®*®. Or
précisément, la proposition de base pour le traité contenait un projet d’art. 10*®’, qui confirme
I’'hnomologie entre le terme de communication et le terme de transmission. Il est par ailleurs
précisé qu’une communication implique toujours la transmission, et que le terme de
transmission aurait pu étre choisi comme terme clé pour décrire I'acte en question. Pourtant,

81 Recht der éffentlichen Zugénglichmachung ; traduction littérale : droit public d’accés.

82 Affaire C-403/08, Football Association Premier League Ltd ¢/ QC Leisure.

83 Affaire C-429/08, Karen Murphy ¢/ Media Protection Services Ltd.

Affaire jointes C-403/08 et C-429/08, n° 193.

86> Proposition de la commission : COM (97), p. 628 final, 25.

5 Traité de I’organisation mondiale de la propriété intellectuelle (OMPI) sur le droit d’auteur (WCT)
adopté a Geneve le 20 décembre 1996.

87 Records of the Diplomatic Conference on Certain Copyright and Neighbouring Right Questions,
Geneva 1996, Vol 1, (Geneva: WIPO, 1999), p. 206.
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I'opinion précise que le terme de communication a été maintenu dans la mesure ou ce terme

est utilisé dans tous les art.s pertinents de la convention de Berne, dans sa version anglaise®®.

Au-dela d’une référence aux textes, la European Copyright Society cite plusieurs exemples
de jurisprudence ®**° pour appuyer son argumentation. Deux exemples sont issus des
juridictions supérieures en Europe et un exemple traite du droit américain.

Ainsi, 'opinion rappelle, que l'arrét de principe aux Etats-Unis en ce qui concerne les
hyperliens est la décision de la Cour d’appel des Etats-Unis (Californie) a propos de I'affaire
Perfect 10 v. Google, rendue en 2011%°. Dans cette affaire, Perfect 10 poursuivit Google en
faisant valoir que la « recherche Google Image » porte atteinte aux droits d’auteur sur les
photographies, puisque Google réalise des versions miniatures des images Perfect 10 assortis
d’hyperliens vers la page web de Perfect 10. La Cour d’appel a jugé qu’en utilisant des
hyperliens, Google ne fait que fournir des instructions HTML qui dirigent le navigateur d’un
utilisateur de 'ordinateur vers I’éditeur d’un site web, qui stocke I'image photographique de
taille réelle. Le code HTML donne simplement I'adresse de I'image dans le navigateur de
I'utilisateur. Ainsi, un lien hypertexte n’est qu’un outil de localisation, permettant a un
utilisateur de trouver ou se situe I'ceuvre.

Le premier exemple européen, lui, aborde le célébre arrét Paperboy®’?, déja évoqué dans
les développements précédents et rendu en 2003 par la Cour fédérale allemande. Dans cette
affaire, la Cour estime que le fait de renvoyer a un site sur lequel figurent des ceuvres
protégées ne porte pas atteinte au droit de mise a disposition du public, au sens du
paragraphe 19a UrhG, méme s’il s’agit d’un lien profond permettant de contourner la page
d’accueil du site. La pose d’un lien n’est donc pas un acte d’exploitation, mais constitue bien
un simple renvoi a une ceuvre, déja mise a disposition du public. Les ceuvres pouvant étre

. s . . . 72
retirées de l'internet, les liens hypertextes, eux, restent intacts®’?,

La deuxiéme affaire européenne évoquée par la ECS, est I'affaire Napster.no®”® rendue en
janvier 2005 par la Cour supréme de Norvege. Dans cette affaire, la Cour a estimé que la pose
d’un lien sur un site web permettant de télécharger illégalement des fichiers MP3 n’est pas un
acte qui consiste a mettre ces fichiers MP3 a la disposition du public (making available). Par la,
la European Copyright Society se trouve confortée dans sa these en ce qu’elle considere que la
pose d’un hyperlien ne permet donc pas de transmettre les ceuvres. La Cour norvégienne
précise que la conception de ce qui constitue une mise a disposition d’'une ceuvre ne devrait
pas dépendre du fait de savoir, si la pose d’un lien permet de lier des ceuvres légales ou
illégales®”®. On se souvient que Napster est un service a I'architecture centralisée dont la
technologie a permis aux personnes d’échanger facilement des chansons au format MP3, ce
qui a conduit I'industrie musicale a porter des accusations de violation massive du droit

868 . . . . ,
Il est cependant intéressant de noter que le terme de communication n’est pas employé dans la

version francaise de la convention de Berne qui utilise I'expression « transmission publique » a I'article
11 et 11 ter, tout comme I'expression de « transmission par fil au public » utilisé dans I’article 14.

869 Rapport du CSPLA, p. 37.

Perfect 10, Inc. v. Google, Inc, a corporation, United States Court of Appeals for the Ninth Circuit,
Appeal from the United States District Court for the Central District of California, 3 ao(t 2011.

871 BGH, 17 juill. 2003, | ZR 259/00 Paperboy : GRUR 2003, 958 et suiv.

872 Opinion de la European Copyright Society, du 15 février 2013, n° 41, p. 11.

3 TONO et al. v. Bruvik, Decision Supreme Court vom 27 January 2005, ci-aprés nommée
« Napster.no », voir la décision dans 1IC, 2006, 120 et s.

87% Arrét Napster.no, n° 44 (1IC, 2006, 121).
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d’auteur®?. Aprés deux ans de procédure judiciaire aux Etats-Unis pour infraction a la
législation sur le droit d’auteur, ce service a été retiré en 2001 du marché®”. Pour la Cour
supréme de Norvege, il ne fait aucun doute que le fait de poser un hyperlien ne permet pas de

N . ey . 877
mettre une ceuvre 3 la disposition d’un public®”’.

Pourtant, il faut observer que la CJUE aboutit exactement au résultat inverse, en
considérant que la pose d’un lien constitue une mise a disposition. Les juges européens
semblent avoir été sensibles aux arguments développés dans un rapport relatif a « la mise a
disposition du public et a la communication au public dans I'environnement internet avec
I’accent sur les techniques d’établissement de liens sur internet » qui fut adopté a I'unanimité
le 16 septembre 2013%”® par les membres du comité exécutif de Iassociation littéraire et
artistique internationale (ALAl), fondée par Victor Hugo afin de promouvoir la protection
internationale des droits d’auteur. Selon le comité exécutif de I’ALA/, un lien vers un contenu
ciblé porte atteinte au droit de « mise a disposition »: (i) si le contenu est mis a disposition
initialement sans le consentement du titulaire de droits ou (ii), si des mesures techniques de
protection ont été contournées ou (iii) si la disponibilité du contenu, méme s’il a été diffusé
initialement sur internet avec son consentement, va d’une autre maniére a I'’encontre de la
volonté déclarée ou clairement implicite du titulaire de droits.

bb- Définition d’'une « mise a disposition »

L'épineux probleme consiste cependant a savoir, quelle est la définition a donner au droit
de mise a disposition. Le droit de mise a disposition inclut-il une transmission ? Si tel était le
cas, alors le raisonnement des juges européens reprendrait un critere déja développé par la
European Copyright Society méme si le résultat final serait exactement inverse. En effet,
rappelons que la ECS considere qu’un hyperlien n’est pas une transmission effective, alors que
si pour la CJUE une mise a disposition constituait une transmission, un hyperlien constituerait
bel est bien une transmission.

Pour Mme Ginsburg, le droit de mise a disposition inclut bien une transmission, mais ne se
limite pas a une transmission actuelle. Le droit de mise a disposition est a comprendre au sens
large en ce qu'il signifie « offrir un accés » a des ceuvres. Ginsburg fonde son argumentation
sur une interprétation littérale de I'art. 8 du traité de I'OMPI, repris en partie par I'art. 3 de la
directive InfoSoc, qui stipule que « les auteurs d’ceuvres littéraires et artistiques jouissent du
droit exclusif d’autoriser toute communication au public de leurs ceuvres par fil ou sans fil, y
compris la mise a disposition du public de leurs ceuvres de maniere que chacun puisse avoir
accés de I’endroit et au moment qu’il choisit de maniere individualisée ». L’expression « avoir
acces » indique que l'acces effectif a I'ceuvre par un membre du public peut se produire a un
moment plus tardif ou pas du tout. Ce droit de mise a disposition couvre donc loffre de
I'ceuvre par le streaming ou le téléchargement, et pas seulement la réception de ce flux ou de
ce téléchargement. Appliqué aux hyperliens, le raisonnement de Ginsburg signifie que le droit
de mise a disposition entre en jeu, lorsque le lien permet aux membres du public d’accéder a

873 J.C. GINSBURG, Peer-to-Peer: les conséquences de I'affaire Grokster : Pl, octobre 2007, N°25, p. 408-
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876 A&M Records, Inc. v. Napster, Inc., 239 F.3d 1004 (9™ Cir. 2001).

877 Arrét Napster.no, n° 48 : 11C 2006, p. 121 et s.

% Voir a ce propos, le rapport et I'avis adoptés a l'unanimité par le comité exécutif de I'ALA/
(Association littéraire et artistique internationale) le 16 septembre 2013, p. 1.



des contenus protégés spécifiques®’®. On pourrait donc considérer, qu’une distinction est
nécessaire entre un lien profond (Deep Link) et un lien superficiel (Surface Link).
Indirectement, il semble aussi que la Cour de justice de I'Union européenne accorde de
I'importance au caractére accessible ou non des ceuvres, puisque la Cour précise que lorsque
le lien permet de « contourner des mesures de restriction prises par le site ol se trouve
I'ceuvre protégée®° », alors 'autorisation des titulaires s'impose. « Offrir un accés » reléverait
donc du droit exclusif. Cependant, elle souligne que chaque acte de « mise a disposition »,
offrant un accés a une ceuvre protégée, bien que entrant dans le champ d’application du droit
exclusif, ne doit pas faire I'objet d’'un acte de contrefacon. A ce sujet, elle fait une analogie
intéressante avec le droit de reproduction. Ainsi, une copie privée fait bien I'objet d’un droit
de reproduction, mais n’est pas un acte de contrefacon. En effet, la copie privée fait bien
I'objet d’une exception. Il semble donc, que Ginsburg propose une exception au droit d’auteur,
afin d’autoriser la mise en place d’hyperlien.

Se pose la question de savoir pourquoi I’'on ne peut pas déja en amont exclure la pose d’un
hyperlien du champ d’application du droit exclusif de « communication au public» ?
Considérer le droit de disposition, comme soumettant a autorisation du titulaire de droit le
simple fait d’offrir un acces a une ceuvre, ne revient-il pas a reconnaitre un droit d’acces ? Il
semblait que « ce qui déclenche I'application du droit exclusif est un acte d’exploitation®* »
d’une ceuvre. A ce propos, la European Copyright Society, mettait en garde contre une
formulation plusieurs fois employée par la CJUE qui a précisé que la communication au public
nécessite un acte d’intervention®?, une «intervention ..afin de donner accés», une
terminologie qu’on pourrait interpréter comme étant plus large qu’une simple transmission.
Or, justement, l'opinion précise que la conversion d’'une simple caractéristique de la
communication dans le but de redéfinir une telle communication serait une erreur de logique.
En effet, une communication implique sans doute une intervention, mais toute intervention
n‘est pas une communication. Seules les interventions qui impliquent la transmission
(électronique, pour ce qui concerne 'application de la directive InfoSoc) d’'une ceuvre ou d’un
objet protégé, constituent des communications. En effet, si chaque intervention qui donne
acceés a une oeuvre est considérée comme une communication, alors le droit de
communication serait un droit d’accés, couvrant par la tout acte qui donne acces a une ceuvre,
comme c’est par exemple le cas d’une bibliothéque qui donne acces a ses ceuvres dans sa salle
de lecture. Admettre une telle définition du droit de communication reviendrait a confondre

une communication avec les droits de location, de prét, voir de distribution®®.

C'est d’ailleurs justement pour éviter cette interprétation large du droit de
communication, que I'opinion a restreint la notion de communication a la notion de
transmission, implicitement vis-a-vis d’un public. Dans son I'arrét Svensson pourtant, la Cour
ne fait nullement référence a la terminologie de transmission. Les juges européens ne font
référence qu’a une « mise a disposition » constituant un acte de communication, et va méme
jusqu’a considérer I'existence d’une communication au public qui, faute de public nouveau,

879 J. C. GINSBURG, Hyperlinking and “Making Available” : E.I.P.R., Issue 3, 2014, Thomson Reuters UK

Limited and Contributors, p. 147-148.

880 Arrét Svensson, n° 31. Cependant, il faut toutefois remarquer que la CJUE met plutot I'accent sur
I'absence d’un public nouveau, au lieu d’argumenter du point de vue de la notion de « mise a
disposition ».

881 A. LUCAS, Droit d’auteur et numérique, Litec, 1998, p. 130, n°257.

Arrét Rafaél Hoteles, n° 42.

583 Voir a ce propos I'opinion de la European Copyright Society, du 15 février 2013, p. 6, n° 24 a 26.
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n‘impose pas l'autorisation des titulaires du droit d’auteur. L’'absence de référence a une
transmission par la CJUE est pour le moins surprenante.

Une mise a disposition : une transmission, un acte de communication ?

Pour la CJUE, I'hyperlien est donc bien un acte de mise a disposition au public et constitue
par conséquent un acte de communication®*, sans inclure la notion de « public nouveau ». Il ne
fait donc plus de doute que le droit de « communication » prévu a l'art. 3 de la directive
2001/29 englobe le droit de « mettre a disposition » également évoqué a I’art. 3 de la directive
InfoSoc. Ce raisonnement des juges européens peut facilement étre réceptionné en France. En
effet, I'art. L.122-2 du Code de la propriété intellectuelle stipule que «la représentation
consiste dans la communication de I'ceuvre au public par un procédé quelconque » et ne
prévoit pas explicitement un droit de mise a disposition. Or, il est aujourd’hui évident que la
communication inclut également la notion de mise a disposition. Le fait de considérer qu’une
mise a disposition constitue un acte de communication ne pose pas non plus de probléme
particulier a I’Allemagne. En effet, depuis la premiere corbeille de I’'année 2003 (erster Korb),
premiére loi transposant la directive InfoSoc en droit allemand, un droit de mise a disposition a
explicitement été consacré dans la loi sur le droit d’auteur, a I'art. 19a UrhG (Recht der
offentlichen Zugdnglichmachung). Par conséquent, il est clair, que ce droit de mise a
disposition est une prérogative du droit de communication au public prévue a I'art. 15 al. 2
UrhG.

Comment la notion de communication, telle que développée par la CJUE peut-elle étre
réceptionnée sur le plan national, en France et en Allemagne ? Il semble que le droit francais
peut facilement réceptionner I'argumentation de la CJUE, a partir du moment ou la France a
une structure synthétique des droits, cette mise a disposition, non prévue de facon explicite au
niveau de l'art. L.122-2 CPI/ ne constitue pas forcément une communication au public. Par
contre, le droit allemand tres analytique s’arrange moins bien avec cette solution, car
lorsqu’un droit de mise a disposition est reconnu, alors il y a automatiqguement mise en jeu du
droit de communication au public. D’'un point de vue allemand, I'argumentation de la CJUE
prend donc des allures paradoxales.

Finalement, la pose d’un hyperlien n’est pas constitutif d’'un acte de communication au
public mais, comme le souligne trés bien les avocats MM. Jani et Leenen, la Cour de justice ne
considere pas que la pose d’un hyperlien en soi ne constitue pas une communication au public.
L’arrét de la CJUE est ambivalent et ne répond pas définitivement a la question de savoir, si la
pose d’un hyperlien releve du champ d’application du droit d’auteur ou pas, puisqu’apres avoir
considéré que la pose d’un lien constitue une communication au public, c’est finalement
I’absence de public nouveau qui va empécher la qualification de communication au public.
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2- Communication au public- Public nouveau

Alors que la CJUE n’accorde a priori de I'importance au critére de ,public nouveau” que
dans les cas ol un méme procédé technique est utilisé pour effectuer des transmissions
d’oeuvres ou d’objets protégés (b), il semble que dans un monde online, la communication
d’une oeuvre doit nécessairement étre adressée a un ,public nouveau” pour étre qualifiée de
communication au public (a).

a- Le public nouveau : une condition sine qua non

La présentation de ce critéere (aa) précede quelques précisions propres a la compréhension
du public dans un monde numérique online (bb).

aa- Présentation

Dans l'arrét Svensson, la pose d’un lien vers une ceuvre protégée est qualifiée dans un
premier temps de communication au public par les juges du Luxembourg, pour ensuite
considérer qu’il ne s’agit pas vraiment d’'une communication au public, faute de public
nouveau. La CJUE estime en effet, que I'acte qui consiste a poser des hyperliens ne donne pas
prise au droit de communication au public faute de répondre a I’exigence d’un public nouveau,
un critere issu certes d’une jurisprudence antérieure, mais qui dans I'arrét Svensson est érigé
comme une condition sine qua non pour qualifier un acte de communication au public. En
effet, faute de public nouveau, il n’y a pas de communication au public et I'autorisation des
titulaires de droits ne s'impose pas.

Dans un premier temps, I'existence d’un public est néanmoins reconnue dans l'arrét
Svensson. L’acte de communication effectué par le gérant du site internet au moyen de liens
cliquables vise bien I'ensemble des utilisateurs potentiels du site, qui constituent eux-méme un
nombre indéterminé et assez important de destinataires. Ainsi, les deux critéres essentiels
dégagés par la jurisprudence antérieure en vue de caractériser un public sont remplis.

Cependant, la Cour s’empresse d’ajouter dans un deuxieme temps qu’une communication
doit étre adressée a un public nouveau, c'est-a-dire a un public qui n’a pas été pris en compte
par les titulaires du droit d’auteur, lorsque ces derniers ont autorisé la communication initiale
au public. Or, pour les juges du Luxembourg, « le public ciblé par la communication initiale
était 'ensemble des visiteurs potentiels du site concerné, car, sachant que I'accés aux ceuvres
sur ce site n’était soumis a aucune mesure restrictive, tous les internautes pouvaient donc y
avoir accés librement»®® . Bien s(r, dés lors que la notion de public visé par la premiére
communication est si largement entendue (potentiellement tous les internautes), proposer un

lien cliquable ne saurait conduire 8 communiquer I’ceuvre a un public nouveau®®.

La solution proposée par la CJUE semble évidente, mais elle n’allait pas de soi. En effet, la
condition de public nouveau figurant dans la jurisprudence antérieure n’apparait pas aussi
évidente que la Cour semble I'affirmer. La référence a cette condition de « public nouveau »
est certes présente dans les décisions de la Cour de justice relatives a la détermination de la
communication au public au sens de I'art. 3 de la directive 2001/29 dés I'arrét SGAE ¢/ Rafaél

885 A o
Arrét Svensson, n° 26.

V.-L. BENABOU, Quand la CJUE détermine I'acces aux ceuvres sur internet. L’arrét Svensson, liens
cliquables et harmonisation maximale du droit de communication au public, article publié le 16 février
2014 sur le site internet Juriscom.net.
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Hoteles®’ ainsi qu’au niveau de I'ordonnance du 18 mars 2010 a propos de I'affaire
Organismos Sillogikis®® mais ne fait pas 'unanimité. Pour le comité exécutif de I'ALAI le
critere du public nouveau n’est pas forcément nécessaire. De méme, dans l'arrét ITV
Broadcasting®™’, ce n’est qu’au terme d’une démonstration complexe que la Cour finissait par
conclure a l'utilité d’un public nouveau dans le cas d’espece d’une retransmission d’un flux TV
satellitaire sur internet aux mémes abonnés de la chaine.

Pourtant, la CJUE reprend ce critére, et rejoint par la méme 'opinion émise par le Forum
des droits sur internet et la European Copyright Society. Ainsi, dans une opinion infiniment
subsidiaire, la ECS considére qu’il fallait refuser en tout état de cause la qualification de
communication au public, faute de pouvoir caractériser un public nouveau®°. Dans le méme
sens, on peut faire référence aux propos de M. Varet qui estimait que la création d’un
hyperlien vers une ressource accessible en ligne, sans restriction manifestée par le titulaire du
droit précise-t-il toutefois, « n’est pas un nouveau mode d’exploitation touchant un nouveau
public et, ne devrait pas, si I'on revient a I'essence des droits patrimoniaux, étre soumise a
autorisation » **. Au vue de I'importance accordée a la notion de « public nouveau », on est
toutefois surpris de constater que la CJUE ne mentionne nullement I'arrét Airfiel*** dans ces
développements, lequel avait pourtant déterminé un public nouveau comme étant « celui qui
n’était pas pris en compte par les auteurs des ceuvres protégées, dans le cadre d’une
autorisation donnée 3 une autre personne®>», comme le rappel aussi le rapport et avis de
ALAP,

bb- Caractérisation du public dans un monde online

On peut néanmoins critiquer I'absence de reconnaissance d’un public nouveau par la CJUE
dans I'affaire Svensson, qui est d(ie a une compréhension indifférenciée de la notion de public,
dans un monde numérique online.

En effet, les juges du Luxembourg estiment que le public d’'une ceuvre mise en ligne sur
internet est 'ensemble des visiteurs potentiels du site concerné, a savoir tous les internautes
qui pourraient y avoir « librement » acceés. Or considérer que I'ensemble des internautes
constitue un seul et méme public gomme complétement la dimension concrete de I'internet.
Ne peut-on pas différencier le public, au lieu de I'envisager comme un tout indistinct 2% D’un

887 Arrét Rafaél Hoteles, C-306/05, n° 40 et 42.

Odronnance du 18 mars 2010, arrét Organismos Sillogikis Diacheirisis Dimiourgon Theatrikon kai
Optikoakoustikon Ergon, C-136/09, n° 38.

889 Arrét ITV Broadcasting, CJUE, 7 mars 2013, aff. C-607/11, nommaé ci-aprés arrét ITV-Broadcasting.
European Copyright Society, Opinion on “The Reference to the CJEU in Case C-466/12 Svensson, 15
February 2013, (General, n° 6 (c), p.2 “Even if a hyperlink is regarded as a communication of a work, it is
not to a new public”, et question 1, the New Public, n° 46, p. 12 “Further, even if a hyperlinker is said to
communicate a work, because it intervenes to give access, it cannot be the case that by so doing the
person communicates the work to the public. This is because the work is not communicated to a new
public”).

891V, VARET, Les risques juridiques en matiére de liens hypertextes : Légipresse, novembre 2002, n°196,
I, p. 143.

2Arrét Airfield Digitaal BV contre SABAM et Airfields NV contre Agicoa Belgium BVBA, CJUE, 13 octobre
2011, Affaires jointes C-341/09 et C-432/09, ci-aprés nommé « arrét Airfield ».

3 Arrét Airfield, n® 72 et n° 76.

¥4 Voir le Rapport du comité exécutif de I’ALAI du 16 septembre 2013, p. 6.

5% vioir le Rapport du Conseil supérieur de la propriété littéraire et artistique, CSPLA et son souci
d’apporter des réponses différenciées, p. 3.
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point de vue économique, il est possible de distinguer les publics selon les conditions d’accés
au contenu (lieu, moment, habitudes etc), comme en témoignent assez les pratiques de
publicité contextuelles qui entourent la consultation des sites. En effet, I'internaute ne passe
pas par hasard devant un contenu; il s’y rend par diverses voies et le contréle de ce
cheminement est décisif pour les modeles d’affaires des sites. Il semblait méme que la Cour
avait été sensible a cette vision des choses dans I'arrét Dataco®®. Certes, cet arrét a été rendu
en matiere de ré-utilisation des bases de données mais les juges avaient précisément pris en

compte le ciblage géographique du public afin de caractériser I'acte d’exploitation en ligne®’.

Avec l'arrét Svensson, au contraire, tout se passe comme si cette partition des publics
n’était plus possible en raison de l'ubiquité de la présence de I'ceuvre par la navigation de
I'internaute. Cette vision unique du public est due a la spécificité technique de I'internet, qui se
veut d’étre fluide et permet a tout a chacun de se rendre sur n‘importe quel site grace a un
navigateur. Cela signifie donc que le public est ici envisagé de maniére abstraite, comme une
entité préexistante, constituée par la seule possession d'un outil d’accés a internet,
indépendamment de la localisation de ses membres ou de leurs habitudes de circulation sur la
toile. Des lors qu’il s’agit d’un public seulement potentiel et que tout internaute est susceptible
de se rendre sur le lieu ol se trouve I'ceuvre, toute mise en ligne sans restrictions s’oppose a la
caractérisation d’un public nouveau. Le fait que le lien augmente I'audience des sites pointeurs
comme pointés ne change rien. La Cour refuse a considérer que le poseur de liens accroit le
public de I'ceuvre mise en ligne. Par conséquent, dés lors qu’aucune précaution n’a été prise
pour restreindre son accés a I'ceuvre, il n’y a qu’un seul public sur internet. En effet, comme le
souligne la European Copyright Society, dans la mesure olu le contenu mis en ligne sans
protection technique est accessible depuis n‘importe quel endroit et peut étre localisé a partir
d’une série de moteurs de recherche, offrir un lien ne va normalement pas ouvrir une
possibilité d’acces a des utilisateurs qui ne I'auraient pas eu en I'absence de lien. On peut donc
considérer que la mise en ligne sans restriction sur internet s’oppose a la caractérisation d’un
public nouveau, et donc vraisemblablement a la caractérisation d’une « communication au
public »*%,

b- Limitation du critére de « public nouveau » au méme « mode technique spécifique »

Dans I'arrét ITV-Broadcasting®” du 7 mars 2013, la Cour de justice de I’'Union européenne
précise qu’il n’y a pas lieu « d’examiner en aval la condition de public nouveau® », en vue de
qualifier un acte d’exploitation de « communication au public » au sens de I'art. 3 paragraphe
1 de la directive InfoSoc. Cependant, la compréhension littérale de I'arrét laisse place au doute.
Selon I'avis proposé au comité exécutif de I’ALA/ et adopté en septembre 2014°%", dans I'affaire
ITV-Broadcasting, la CJUE a bien plus complété le critere de « public nouveau » par celui de

8% Arrét Football Dataco Ltd.e.a. ¢/ Sportradar GmbH e.a., CJUE, 18 octobre 2012, aff. C-173/11.

7 Voir a ce sujet E. VARET, Football Dataco, seconde mi-temps, Contrefacon en ligne du droit sui generis
sur une base de données et compétence juridictionnelle : RLDI, Décembre 2012, n°88, Créations
immatérielles, p. 11 a 16.

5% Voir infra, les développements concernant le périmetre de réserve.

899 Affaire C-607/11, TV Catchup, ITV-Broadcasting.

Arrét ITV- Broadcasting, n° 39.

%% Avis proposé au comité exécutif de I’Association littéraire et artistique internationale et adopté lors
de sa réunion du 17 septembre 2014, sur le critere de « public nouveau » développé par la CJUE,
considéré dans le contexte de la mise a disposition du public et de la communication au public.
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« mode technique spécifique ». Cette affaire, tout comme I'affaire Svensson, Bestwater et
Sanoma concerne |'utilisation des ceuvres dans un contexte en ligne, quoique d’'une maniére
différente puisque le litige ne portait pas sur la qualification juridique de I’acte consistant a
poser des liens. Le litige de I'affaire ITV-Broadcasting peut étre résumé comme suit: un
radiodiffuseur ITV soutenait que la société TV Catchup avait porté atteinte a ses droits sur ses
émissions en communiquant ces émissions au public, par le procédé de la transmission
électronique, sous la forme du « streaming ».

Dans le but de caractériser une atteinte éventuelle au droit de communication au public, la
CJUE rappelle les critéres constitutifs d’une telle communication au public. D’une part, la C/JUE
confirme le critére de « public nouveau » appliqué dans les précédentes affaires, quoique de
nature différente. Ainsi, la CJUE précise que « la condition du public nouveau n’est pertinente
que dans les situations sur lesquelles la Cour a été amenée a se prononcer dans les affaires
ayant donné lieu aux arréts précités SGAE, Football Association Premier League e.a., ainsi que
Airfield et Canal Digitaal °°*>». D’autre part, elle introduit, pour le concept de communication au
public un nouveau critére inconnu des traités internationaux et des directives de I'UE: le
critere de « mode technique spécifique ». La Cour précise dans l'arrét ITV-Broadcasting,
gu’« étant donné qu’une mise a disposition des ceuvres par le biais de la retransmission sur
internet d’une radiodiffusion télévisuelle terrestre se fait suivant un mode technique
spécifique, qui est différent de celui de la communication d’origine, elle doit étre considéré
comme une « communication » au sens de I'art. 3, paragraphe 1 de la directive 2001/29. Par
conséquent, une telle retransmission ne saurait échapper a l'autorisation des auteurs des

ceuvres retransmises lorsque celles-ci sont communiquées au public »°03,

Par conséquent, le critére de « public nouveau » semble maintenu dans des situations ou
le méme procédé technique est employé pour effectuer des transmissions ultérieures. La Cour
européenne reste cependant trés vague, sur ce qui constitue un « méme mode technique
spécifique » de retransmission ou de communication. Comme le souligne Strowel, « on peut le
regretter, mais on ne s’en étonnera guére »°%*. Selon Iui, le flou volontaire qui entoure
certaines notions participe d’une stratégie de prudence, ne débouchant pas forcément sur une
bonne juris-prudence !°” Dans Iarrét Svensson °®® tout comme dans I'ordonnance
Bestwater’”, la Cour se contente de préciser que le méme mode technique (internet) est
utilisé pour la communication initiale sur le site cible et pour la (re)transmission a partir du site
ou se trouve I'hyperlien. Dans [I'affaire ITV-Broadcasting au contraire, I'ceuvre est
communiquée selon un mode technique spécifique différent de ceux jusqu’alors utilisé, en

raison de la diffusion en ligne (sur internet) d’un programme télévisé diffusé par satellite®®.

Le critere de public nouveau est-il abandonné, des lors que les retransmissions
s’effectuent par des modes techniques spécifiques, différents de celui de la communication
d’origine ? Dans l'affaire ITV-Broadcasting, les modes techniques spécifiques sont différents,
mais le public auquel la « radiodiffusion télévisuelle terrestre » est destiné est concretement le

%2 Arrét ITV-Broadcasting, n° 39.

Arrét ITV-Broadcasting, n° 26.

A. STROWEL, Bestwater International GmBH c. Michael Mebes et Stefan Potsch : Auteurs & Media,
2015/2, p. 175 et s. (177).

%% A. STROWEL, ibid.

Arrét Svensson, n° 24.

Ordonnance Bestwater, n° 15.

Arrét ITV-Broadcasting, n° 26; Voir aussi: J.- M. BRUGUIERE, Liens hypertextes — Framing—
Communication au public (non) : Pl, janv. 2015, n°54, p. 51 et s. (52).

903
904

906
907
908



méme que le public auquel les ceuvres sont mises a disposition par le biais de la télédiffusion
sur internet. En effet, une des caractéristiques du systéme de TV-Catchup était que les
utilisateurs de ce systeme ne pouvaient que regarder les émissions diffusées en continu qu’ils
avaient le droit de regarder, du fait qu’ils détenaient une licence de télévision valable dans la
méme zone géographique, c’est-a-dire au Royaume-Uni°®.

Un paralléle est-il possible entre une simple rupture de moyens techniques’®, la prise en
compte d’'un « mode technique spécifique », et I'existence d’un nouvel acte d’exploitation ?
Reconnaissant que la retransmission sur internet des ceuvres incluses dans une radiodiffusion
télévisuelle terrestre donne lieu & une « nouvelle » communication au public®®, il est clair que
la prise en compte du critere nouveau de « mode technique spécifique » permet la
qualification d’un acte de communication au public.

Se pose néanmoins la question de I'articulation de ces deux critéres que sont la prise en
compte d’un « public nouveau» d’'une part et le critere supplémentaire de « mode
technique spécifique » d’autre part, afin de qualifier un acte de « communication au public ».
Deux constellations sont possibles : la prise en compte de ces deux critéres est soit alternative,
soit cumulative. Auparavant, une présentation des différentes appréciations de la notion de
public est nécessaire puisqu’elles influencent I'articulation des deux critéres.

Tout d’abord, il est indiscutable que le public auquel les émissions sont télédiffusées dans
I’affaire ITV-Broadcasting par le biais de la télévision et par le biais d’internet est bien le méme.
In concreto la Cour ne prend donc pas en considération la présence d’un nouveau public. Ce
qui, en revanche, est moins clair est le fait de savoir si, en plus de I'appréciation in concreto de
ce critere, la Cour considere de maniere plus fondamentale que le critere méme de « public
nouveau » ne constitue pas le fait générateur d’un acte d’exploitation. Ces deux approches
sont a différencier. Dans I'affaire SGAE ¢/ Rafaél Hotles®*, un public distinct peut étre
considéré comme le « fait générateur » d’une exploitation tout en constituant un méme public
in concreto. En effet, I'acte de communication originaire de |’ceuvre ne visait que le public non
présent dans I’hotel, c'est-a-dire les usagers directs, détenteurs d’appareil de réception qui
individuellement ou dans la sphere privée ou familiale, captent les émissions. En revanche, le
public présent dans I’h6tel constitue bien un public distinct ou nouveau, bien que pouvant étre
concrétement constitué des mémes personnes. Ce public nouveau est reconnu puisque d’une
part, en I'absence de l'intervention de I’hételier les clients ne pourraient jouir de I'ceuvre
diffusée”®®. D’autre part, de maniére implicite (mais il est vrai, non explicitement prévue dans
I'arrét), ce public présent dans I’hotel est nouveau et distinct du public originaire en raison
d’une rupture de moyens technique donnant lieu a un nouvel acte d’exploitation. On peut
donc étre en présence d’un nouveau public, alors que concrétement, ce public est constitué
des mémes personnes. |l ne faut cependant pas perdre de vue, que la notion de public

%9 Arrét ITV-Broadcasting, n° 8 a 15.

C’est par exemple le cas dans : Arrét SGAE ¢/ Rafaél Hoteles, n° 23 (le signal de télévision est distribué
par cable dans les chambres, alors qu’il est capté par I’hotelier par satellite ou par voie terrestre. On est
donc en présence d’une rupture de moyen technique). Arrét PPL, n® 19 (I’hételier distribue, par cable ou
par toute autre technologie, un signal recu de fagon centrale. On est donc la aussi en présence d’une
rupture de moyen technique). Dans I'affaire CJUE, 13 octobre 2011, Airfield ¢/Sabam, aff. C-431/09, n°
11 et s. on a aussi une « rupture de moyens techniques », puisque le bouquet de chaine proposé par
Airfield inclut deux types de chaines de télévision, et que les chaines cryptées ne peuvent étre regardées
qgu’apres décodage.

o Arrét ITV- Broadcasting, n° 48.

Arrét SGAE ¢/ Rafael Hoteles, n° 40 et s.

°3 a retransmission sur internet des ceuvres télédiffusées permettrait en raison du Cloud Computing de
se passer de l'intervention de I’hotelier.
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nouveau dans l'arrét SGAE c/ Rafaél Hoteles, est apparue en accord avec la 'esprit de I'art. 11
bis de la convention de Berne, soutenant une compréhension extensive (et non restrictive) de
la notion de communication au public afin de couvrir la « distribution » d’un signal de
télévision par un hoétel aux clients installés dans les chambres d’hétel. Est-on également en
présence d’une « retransmission » dans |'affaire ITV-Broadcasting ? On peut simplement noter
que la CJUE qualifie I'acte d’utilisation des ceuvres dans I"affaire ITV-Broadcasting, a I'aune de
du droit de communication prévu a l'art. 3, paragraphe 1 de la directive InfoSoc. Par
conséquent, la compatibilité de cette jurisprudence avec I'art. 11 bis 1) doit étre recherchée.
Deux compréhensions de I'arrét ITV-Broadcasting sont alors possibles.

La premiere compréhension de l'arrét ne retient que I'absence concrete de prise en
compte d’un nouveau public, puisque I'on est concrétement en présence d’'un méme public.
Dans ce cas, « le public nouveau » est pris en compte, en tant que « fait générateur » d’un acte
d’exploitation, conformément a I'art. 11 bis 1) de la convention de Berne qui dispose en
substance que « Les auteurs d’ceuvres littéraires et artistiques jouissent du droit exclusif
d’autoriser [..] 2° toute communication au public, soit par fils, soit sans fil, de I'ceuvre
radiodiffusée, lorsque cette communication est faite par un autre organisme que celui
d’origine ». Cela signifie donc, qu’en plus de la prise en compte « d'un mode technique
spécifique », on est en présence d’un public nouveau en tant que « fait générateur » de la
communication dans le cadre de I'arrét ITV-Broadcasting alors méme que concrétement cette
condition n’est pas a prendre en compte. En raison de la rupture de moyens technique, on a
deux public distinct, donc un public nouveau, puisque le premier originaire est visé par la
télédiffusion et que le public nouveau est visé par la « télédiffusion » par internet. Cette
approche a l'avantage d’étre plus respectueuse de la jurisprudence antérieure de la Cour.
Alors qu’il n’y avait qu’un critére permettant de qualifier une « communication », on est a
présent en présence de deux critéres cumulatifs.

La deuxiéme compréhension de I'arrét retient une application alternative®® des deux
critéres : soit on prend en compte le « public nouveau », soit « le mode spécifique technique »
en vue de qualifier un acte de « communication au public ». Néanmoins, I'accent est mis sur
« le mode technique spécifique ». En effet, dés lors que la communication se fait suivant un
mode technique différent, il n’est pas nécessaire de rechercher I'existence d’un « public
nouveau », en tant que « fait générateur », pour qualifier un acte de « communication au
public ». Par conséquent, le critére de public nouveau n’est a rechercher que dans le cas d’un
méme mode technique spécifique. Le critére de « public nouveau » est donc limité au « méme
mode de technique spécifique ».

Une telle compréhension de I'arrét signifie que le critere de « public nouveau » est
abandonné dés lors que la communication se fait suivant un mode technique différent. On ne
peut manquer de constater I'incohérence d’une telle démarche, consistant a « élever au rang
de critere » un mode technique différent. Comme le souligne aussi I'avis proposé au comité
exécutif de I'ALAl en 2014, la démarche de la CJUE est erronée en ce qu’elle tire ce critere de
I'analyse de I'art. 11 bis 1 iii) faite par "ancien guide de I'OMPI publié en 1978. Le type de
communication envisagé dans I'ancien guide impliquait par définition un moyen technique
différent : une transmission primaire par radiodiffusion retransmise par haut-parleur. Comme
I'indique le commentaire de I'ancien guide, la premiére communication par ondes hertziennes

%1% A. LUCAS-SCHLOETTER, Das Recht der Offentlichen Wiedergabe in der Rechtsprechung des

Europdischen Gerichtshofs : ZGE/IPJ 5 (2013), p. 101; C. CASTETS-RENARD, L’interprétation autonome et
systémique du droit d’auteur européen par la CJUE: et maintenant? : RLDI, mai 2013, n°93, p. 12.



visant les domiciles privés ; la retransmission par haut-parleur vise des lieux publics. Il s’agit
donc de moyens techniques différents pour atteindre des publics dans des lieux différents.
Comme le rappelle justement I'avis du au comité exécutif, selon la lecture faite par la CJUE, la
nature du public est indifférente si la communication se fait suivant un mode technique
différent. Mais, dans ce cas, le critére de « public nouveau » n’a plus de sens, dans I'exemple
méme qui a servi de fondement a I'introduction du critére de «public nouveau » puisque cet
exemple concerne en fait des modes techniques différents”™ |

Par ailleurs, on peut également invoquer le texte de la convention de Berne, qui s’oppose
aussi a un critére de « mode technique différent ». En effet, I’art. 11 bis 1 ii) de la Convention
prévoit un droit exclusif non seulement en cas de retransmission sans fil, et donc selon le
méme « mode spécifique » que celui utilisé pour la radiodiffusion. Or, la convention de Berne
prévoit deux droits distincts et reconnait donc qu’il y a deux actes distincts. Il importe peu que
la communication ultérieure s’effectue selon les modes techniques différents ou selon le
méme mode technique, c’est-a-dire — dans le cas de I'art. 11 bis 1 ii) — par fils ou sans fils. Par
ailleurs, on peut aussi souligner la trés bonne remarque selon laquelle, si I'on appliquait le
raisonnement de la CJUE, la retransmission constituerait un acte d’exploitation distinct et
partant une violation du droit d’auteur si le méme organisme retransmettait une émission de
radiodiffusion par le biais d’'un mode technique différent, alors que la Convention de Berne
entendait expressément que cette utilisation reste libre. Cela montre donc bien que le critere
de « mode technique spécifique » est en contradiction avec les normes internationales du
droit d’auteur.

En revanche, il s’agit d’une rupture avec la jurisprudence de 2012 liée a l'interprétation
d’un acte de «communication au public » d’un phonogramme radiodiffusé au sens de I'art. 8
de la directive 2006/115. Comme le fait d’ailleurs remarquer Mme Lucas-Schloetter, I'arrét du
7 mars 2013 ne fait a aucun moment référence aux arréts PPL ou Marco del Corso du 15 mars
2012. Dans ces deux arréts pourtant, les questions préjudicielles concernaient I'interprétation
de la notion de « communication au public », et la CJUE faisait référence a 'arrét SGAE ¢/
Rafael Hoteles et Murphy, dont les questions préjudicielles concernaient précisément
I'interprétation de I'art. 3 paragraphe 1 de la directive InfoSoc relatif a la « communication au
public » en droit d’auteur. C’'est pourquoi certains commentaires relatifs aux deux arréts du 15
mars 2012 considéraient que les critéres dégagés dans ces arréts pouvaient étre transposés en
droit d’auteur®’®. D’autres commentaires au contraire, ont émis des doutes quant a la
transposition de ces critéres en droit d’auteur’®’. Avec I'arrét du 7 mars 2013, il semble en

o1 Page 20 du I'avis de comité exécutif.

Voir par exemple: F. POLLAUD-DULIAN, Chroniques Propriété littéraire et artistique, RTDcom.
Avril/Juin 2012, p. 322-334, « Nous étudions ici les deux arréts rendus par la Cour de justice de I'Union
européenne, le 15 mars 2012, qui, bien qu’il concernent des droits voisins, intéressent tout autant le
droit d’auteur en ce qu’il apportent des contributions significatives [...] a l'interprétation du droit de
communication au public ».

Y7 L. IDOT, Droits d’auteur et utilisation de phonogrammes dans des lieux publics, Europe n°5, Mai 2012,
comm. 27, « certains ont soutenu que la notion de communication au public au sens de |'article 8
paragraphe 2 de la directive 2006/115/CE, ne devrait pas recevoir la méme signification que celle
donnée dans I'arrét SGAE [sous entendu, que la communication au sens de I'article 3 paragraphe 1] ».
De méme Ch. CARON, Le dentiste et I’hételier confrontés a la rémunération équitable : CCE, N°5, Mai
2012, comm. 48, « |l en résulte qu’une certaine prudence s’impose s’il s’agit d’exporter mutatis
mutandis, les solutions en droit d’auteur ». De méme V.-L. BENABOU, Notion de communication au
public- Droit a rémunération équitable, Chroniques : Pl, octobre 2012, N°45, p. 433 « Bien que certains
des criteres sur laquelle la Cour se repose figurent également dans des décisions afférentes au droit
d’auteur, nous pensons pouvoir avancer que les deux arréts du 15 mars ont un périmetre limité et
entendent s’aPPLiquer au seul droit a rémunération. Cette interprétation a le mérite de laisser ouverte
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effet que la CJUE dégage deux notions différentes de « communication au public ». La Cour
distingue la notion de communication au sens du droit d’auteur et la notion de communication
au sens des droits voisins’*®. De maniére plus précise, on peut méme dire que la Cour effectue
une distinction d’une part, entre la notion de « communication » comme étant une partie du
droit exclusif de « communication au public » prévue a I'art. 3 paragraphe 1 de la directive
InfoSoc avec d’autre part la notion de communication en ce qu’elle est mentionnée au niveau
de I'art. 8 paragraphe 2 de la directive 2006/115, prévoyant un droit de rémunération aux

1
producteurs de phonogrammes”.

Cependant, cette constatation doit étre nuancée. La jurisprudence européenne relative a
I'interprétation de la notion autonome de « communication au public » est trés récente et des
spécialistes de droit d’auteur ont bien considéré que les arguments développés dans le cadre
des deux arréts du 15 mars 2012 sont transposables a la définition de la communication au
public en droit d’auteur. C’est pourquoi il convient d’exposer les arguments de cette
jurisprudence, tout en émettant des doutes, quant a I'importance de ces critéres en droit
d’auteur.

Le recours a la notion d’utilisateur comme critere permettant de caractériser une
« communication » n’a été évoqué explicitement que dans les arréts relatifs a I'interprétation
de cette notion au sens de l'art. 8 de la directive 2006/115 a propos des droits voisins. De
maniere implicite cependant, il semble que la référence a une personne prenant une initiative
ait déja été évoquée dans des arréts caractérisant une « communication » au sens du droit
d’auteur.

B- Une interprétation a contrario de 'arrét Svensson ?

Apres avoir considéré que le droit de communication au public n’avait pas a jouer dans
I’affaire Svensson, rejetant par la la possibilité d’un controle ex ante des titulaires de droit
d’auteur sur la pose d’un lien vers une ceuvre librement accessible sur internet, la CJUE n’en a
pas moins introduit des réserves qui autorisent un certain « périmetre de réservation » dés

. . 2
lors que les titulaires ont notamment « enclos » leurs contenus®?’.

1- Une communication au public en 'absence de consentement initial de I'ayant droit ?

Les arréts de la CJUE ne permettent pas d’établir clairement, que la liberté de poser des
liens est subordonnée au consentement initial du titulaire de droit a la mise a disposition du

la voie pour d’autres solutions quant a la définition de I'acte de communication au public, a propos des
droits exclusifs et tout particulierement du droit d’auteur ».

8 a directive InfoSoc ne prévoit pas de droit exclusif de « communication au public » au niveau des
droits voisins, mais uniqguement un droit de « mise a disposition » a I'article 3, paragraphe 2 de la
directive InfoSoc.

¥ Voir a ce sujet, A. LUCAS-SCHLOETTER, Das Recht der 6ffentlichen Wiedergabe in der Rechtsprechung
des Europdischen Gerichtshofs : ZGE, IPJ 5, 2013, p. 102; V.-L. BENABOU, Notion de communication au
public - droit a rémunération équitable, Chroniques : Pl, octobre 2012, N°45, p. 433. « [la Cour dégage]
plusieurs notions différentes de communication au public selon les droits concernés ».

90 Arrét Svensson, n° 31.



public d’'une ceuvre sur un site internet. Bénabou souligne cependant, que I'exigence du
consentement a la mise en ligne de I'ceuvre par le titulaire des droits se trouve implicitement
consacrée dans l'arrét Svensson®*'. Selon elle, le fait que les ceuvres soient librement
disponibles® ne doit pas s’entendre uniquement comme une simple commodité d’accés pour
I'utilisateur/internaute mais en tant que résultante de la décision des titulaires de
communiquer I'ceuvre au public. La terminologie employée manque cependant de précisions.
Une lecture de la I'ordonnance Bestwater, suggere que des ceuvres librement accessibles ne
sont que des ceuvres accessibles sans mesures de restrictions. En effet, I'ordonnance distingue
une ceuvre « librement disponible sur le site vers lequel pointe le lien internet »°** et le fait que
« les titulaires du droit d’auteur ont autorisé cette communication »°**. Cela étant, I'arrét
Sanoma rappelle I'importance d’une telle autorisation du titulaire de droit d’auteur, dés qu’il y

. . 2
a communication d’une ceuvre®®.

Dans le cas ou les juridictions de renvoi confirment que la mise a disposition initiale des
ceuvres en ligne a effectivement été autorisée par le titulaire de droit, que ce soit dans I'affaire
Svensson, ou dans I'affaire Bestwater, cet argument semble peser en faveur de la liberté
d’établir des liens. A ce titre, les jugements rendus il y a déja un certain nombre d’années par
la Cour fédérale d’Allemagne ne font que confirmer I'approche de la Cour de justice de I’'Union
européenne, puisqu’une ceuvre mise a disposition sur internet avec le consentement du
titulaire de droit, comme c’est le cas dans I'affaire Paperboy’*® semble peser en faveur de la
liberté d’établir des liens. En France, généralement, les décisions traitent de liens pointant vers
des ceuvres contrefaisantes, c’est-a-dire déja reproduites de maniére incontestablement
illicite, soit sans I'autorisation des auteurs®”’. Les solutions jurisprudentielles en France
assimilent de tels liens a des actes de contrefacon par fourniture de moyens, sans
nécessairement s’arréter sur la qualification précise du lien®?®,

L’absence d’autorisation ou de consentement du titulaire de droit recouvre donc deux
situations majeures en pratique : soit I'ceuvre est contrefaisante et donc incontestablement
mise en ligne sans I'autorisation de I'auteur, soit le poseur de lien n’a pas connaissance des
conditions d’exploitation de cette ceuvre.

Qu’en est-il par exemple, lorsque I'ceuvre est mise en ligne sans I'accord des titulaires, et
cela parfaitement légalement dans le cadre d’une citation ou d’une parodie ? Qu’en est-il de la
pratique de la copie cache qui permet de maintenir la ressource en libre acceés au dela de ce
qui a été voulu par le titulaire ? Dans ce cas, quel sera le statut du lien qui pointe vers cette

2Ly L. BENABOU, Quand la CJUE détermine I'accés aux ceuvres sur internet. L’arrét Svensson, liens

cliquables et harmonisation maximale du droit de communication au public, article publié le 16 février
2014 sur le site internet Juriscom.net, p. 5.

92 Arrét Svensson, n° 32.

2 Ordonnance Bestwater, n° 18.

2% Ordonnance Bestwater, n° 18.

Arrét Sanoma, n° 43.

%2% Affaire Paperboy, BGH, Urteil vom 17.7.2003- | ZR 259/00 : GRUR 2003, 958-963. ,Ein Berechtigter,
der ein urheberrechtlich geschiitztes Werk ohne technische Schutzmafinahmen im internet &ffentlich
zugdnglich macht, erméglicht dadurch bereits selbst die Nutzungen, die ein Abrufender vornehmen
kann”,

27g, DORMONT, La liberté de créer un lien hypertexte, Commentaire de I'arrét CJUE, 13 février 2014,
Svensson c/ Retriever Sverige AB : Pl, juillet 2014, n°52, p. 234 s.

2%\, notamment TGl Saint-Etienne, 6 déc. 1999, Chron. Droit de I'internet : JCP E 2000, p. 1902, n°15,
obs. J.-M. Bruguiére : RIDA 2000, n°184, p.139, obs. A. KEREVER ; TGl Epinal, 24 oct. 2000 : Comm. com.
Electr. 2000, n°125, obs. C. CARON ; CA Aix-en-Provence, 10 mars 2004 : RLDI 1/2005, n°12 ; CA Paris
pole 5-13, 1% juill. 2011 : Juris-Data n°017963 ; CA Paris p6le 5-13, 25 mai 2012 : Juris-Data n°020565.
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ressource, certes présente sur internet, mais sans que ce soit I'auteur qui I'y ait mise ? Qu’en
est-il lorsque I'ceuvre n’a pas été « injectée » licitement sur le réseau ?

Pour le comité exécutif de I'ALAI, la qualification d’un hyperlien est indifférente au fait
gu’une ceuvre soit injectée de maniere licite ou non sur le net. Le rapport de I’ALA/ souligne
que c’est 'acte d’offrir qui déclenche le droit de mise a disposition et que cet acte reste le
méme quel que soit le statut, au regard du droit d’auteur, de I'ceuvre mise a disposition®?.
Dans le méme sens, la jurisprudence allemande, sous linfluence de la jurisprudence
Paperboy” avait jusqu’alors considérée que la pose de liens vis-a-vis d’ceuvres contrefaites ne
constituait nullement un acte d’exploitation relevant du droit d’auteur. Au-dela du droit
d’auteur stricto sensu, la mise en place de liens vers des contenus illicites dans le contexte de
la responsabilité des tiers est autorisée par le droit allemand®®, car justifiée par la liberté de la

. , . 2
presse et la liberté d’expression”.

Si on s’inspire de I'esprit de la décision Svensson cependant, il semble que la pose d’un lien
ou d’un frame envers une représentation illicite d’'une ceuvre ou d’un objet protégé justifie un
acte d’utilisation portant atteinte au droit de représentation®>. En France, d’ailleurs, plusieurs
décisions se sont prononcées dans un sens favorable a la qualification d’'une communication
au public, tout particulierement lorsque les sites de liens pointent vers des contenus illicites.
Bien que le fondement des décisions soit peu clairement établi par le juge pénal, elles sont

/ . 4
entrées en condamnation pour contrefagon”,

Le tribunal de grande instance d’Epinal®>>a ainsi condamné une page de liens comme
réalisant une mise a disposition du public des utilisateurs sur internet, méme a titre gratuit
contraire au droit d’auteur. De méme la Cour d’appel de Paris, dans un arrét du 1% juillet, a
estimé a propos d’'un groupe de liens pointant vers des sites ou se trouvent des oceuvres
contrefaisantes que « s’il ne contenait aucune reproduction des fichiers protégés, proposait
cependant des liens permettant le téléchargement de films ou de musique dans les meilleurs
conditions de qualité et de réactualisation ; que la mise a disposition de tels liens permettant
d’accéder a des fichiers contenant des ceuvres contrefaisantes ou a des pages de sites internet
contenant ces liens ou encore a des moteurs de recherche permettant d’accéder a ces liens,
constitue un acte illicite de contrefagon par représentation de ces ceuvres ». De méme, la Cour
d’appel de Pau, dans une décision du 18 octobre 2012 a jugé que « la mise a disposition
d’ceuvres protégées, en connaissance de cause, comme en |'espece, par l'intermédiaire de
liens pointant vers ces ceuvres en permettant le téléchargement sans autorisation des
titulaires de droits constitue une communication de I'ceuvre publique et donc un acte de
représentation, une mise a disposition du public en violation des droits de leurs auteurs,
caractérisant I’élément matériel de I'infraction de contrefagon de représentation ». Enfin, la
Cour de cassation, dans un arrét du 21 février 2012, a considéré que la Cour d’appel, qui avait
jugé que I'administrateur d’un site répertoriant des liens permettant d’accéder a des fichiers

%29 Rapport et Avis de I'ALAI, voir la synthése p. 1.

% Voir BGH, 17 juill. 2003, | ZR 259/00 - Paperboy : GRUR 2003, 958 et s.

31 Stérerhaftung.

2 vioir BGH, Urteil vom 14.10.2010 -1 ZR 191/08 AnyDVD : GRUR 2011, 513-517.

0. JANI, F. LEENEN, Anmerkung zum CJUE Urteil v.13.2.2014, C-466/12, Zuldssige Verlinkung auf frei
zugdnglich verdéffentlichte Artikel- Nils Svensson ua/Retriever Sverige : GRUR 2014, 360- 363 (363).

el ic] Saint-Etienne, jug. Corr. 6 décembre 1999, SACEM et autres ¢/ Roche et Battie, Com.comm. élec.,
juillet-aoGt 2000, Comm. n°76, p.26, note Ch. CARON.

3516 Epinal, ch.corr., 24 octobre 2000, MP et SCPP ¢/ Conraud, Com.comm.élec. décembre 2000,
Comm.n°125, note Ch. CARON.
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contenant des ceuvres contrefaisantes commettait le délit de contrefacon par représentation,
avait « caractérisé en tous les éléments, tant matériels qu’intentionnels, les délits dont elle a
déclaré le prévenu coupable ». On doit cependant relever que l'essentiel des décisions
francgaises favorables a une telle qualification correspond a des situations dans lesquelles le
site pointeur vise intentionnellement un site/des fichiers réalisant des contrefagons d’ceuvres.

La CJUE fait donc du consentement a la mise en circulation de I'ceuvre une condition
préalable a I'absence de controle des moyens subséquents a la mise en ligne, par lesquels
I'ceuvre est véhiculée vers le public. En effet, une fois qu’une ceuvre a été librement et
gratuitement mise en ligne, I'ayant droit ne peut s’opposer a ce que les tiers permettent
I'acces a I'ceuvre en ligne pour I'avenir. L'auteur perd alors la maitrise du destin de I'ceuvre.
Peut-on oser parler d’un rapprochement avec la logique de I'épuisement®® des droits®*’,

concernant la mise en ligne d’une ceuvre ?

De maniére simplifiée, la théorie de I'épuisement des droits désigne le phénomeéne
suivant : certains droits de propriété littéraire et artistique ont vocation a s’épuiser apres leur
premier exercice. En effet, le droit communautaire ne tolére pas que les droits de propriété
littéraire et artistique puissent étre invoqués pour faire échec aux libertés communautaires
des lors que ces droits poursuivent une finalité qui n’est plus essentielle a la protection des
droits de I'auteur et des droits voisins. Le mécanisme de I’épuisement du droit permet donc de
faire prévaloir les libertés communautaires que sont par exemple la libre circulation des
marchandises et des services. C'est pour cela, que I'épuisement s’applique traditionnellement
aux droits exclusifs sous forme corporelle, comme par exemple le droit de reproduction, ou
plus précisément le droit de distribution (ou pour raisonner en droit francais, de la
composante du droit de destination, correspondant au droit de distribution). En effet, la
distribution des ceuvres se faisait traditionnellement par le biais d’un support matériel. On
peut prendre I'exemple de la vente de CDs. Dans ce cas, le droit sur I'ceuvre musicale existe
mais s’épuise des lors que le CD a été vendu une premiere fois, afin de ne pas faire obstacle a
la libre circulation des marchandises. Ce droit n’est donc plus exercé. Le titulaire perd alors le
contréle sur son ceuvre, des lors qu’elle a été mise en circulation...Peut-on dire par analogie
que le titulaire de l'ceuvre perd le contréle sur celle-ci, dés lors qu’il a donné son

consentement”® 3 la mise en ligne de son ceuvre®® ?

La logique de consentement de la CJUE a laquelle est reliée la notion d’ceuvre librement
accessible semble autoriser une lecture a contrario de I'arrét de la CJUE. Lorsque I'ceuvre n’a
pas été injectée licitement sur le réseau, c’est-a-dire sans consentement du titulaire de droit,
le fait de lier vers I'URL ou elle se trouve, constitue-t-il un acte de communication au public
soumis a autorisation ?

236 Opinion également partagée par V.-L. BENABOU, Quand la CJUE détermine I'accés aux ceuvres sur

internet. L’arrét Svensson, liens cliguables et harmonisation maximale du droit de communication au
public, article publié le 16 février 2014 sur le site internet Juriscom.net, p. 5.

7 Traditionnellement, le droit de communication n’est bien sir aucunement soumis a I'épuisement.

Ici le consentement n’est pas a comprendre au sens du droit civil du terme comme étant un accord
de deux volontés, mais plutot comme une autorisation unilatérale du titulaire de droit.

39 Ces développements trés prospectifs aux conséquences importantes (puisque remettant
substantiellement en cause la logique et la fonction des droits exclusifs en droit d’auteur) va faire I'objet
de plus amples développements dans la deuxiéme partie de thése. Quid de I'étendue de I'épuisement
des droits, de la portée de I'affaire usedSoft, CJUE, Arrét du 3.7.2012, C-128/11. Voir infra, Titre Il, Chap.
1.
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Dans le cadre de I'examen du pourvoi par la Cour supréme des Pays-Bas, dans |'affaire GS
Media BV contre Sanoma, la Cour supréme considére « qu’il n’est pas possible de déduire avec
un certitude suffisante, ni de l'arrét du 13 février 2014, Svensson (C-466/12), ni de
I'ordonnance du 21 octobre 2014, Bestwater (C-348/13) s’il y a « communication au public »
lorsque I'ceuvre a effectivement été publiée®® auparavant, mais sans 'accord du titulaire des
droits d’auteur®. Une interprétation a contrario, considérant qu’il y a un acte d’exploitation
de communication au public, des lors que le titulaire n’a pas autorisé la mise a disposition de
I’ceuvre sur internet ne semble pouvoir étre déduit avec certitude de ces deux arréts.

Reprenant les observations de GS Media, des gouvernements allemand, portugais,
slovaque ainsi que de la Commission européenne, la CJUE précise dans I'arrét Sanoma, que ce
n’est pas parce que les titulaires de droit n’ont pas autorisé la publication sur internet, que les
liens doivent automatiquement étre qualifiés de communication au public®*?. La CJUE souligne
qgue les liens hypertexte contribuent au bon fonctionnement d’internet, qui revét une
importance particuliere pour la liberté d’expression et d’information, garantie par 'art. 11 de
la charte des droits fondamentaux de I’'Union européenne®?. Soucieuse de maintenir un juste
équilibre entre d’une part les intéréts des titulaires de droits d’auteur et des droits voisins et
d’autre part, la protection des intéréts et des droits fondamentaux des utilisateurs, dans un
« environnement électronique » ou numérique, la CJUE ne tranche pas véritablement la
question posée par la Cour supréme des Pays-Bas.

La réponse n’est pas claire. Une tendance peut néanmoins étre dégagée.

Concernant un tiers ayant crée sur son site des liens hypertextes qui permettent d’accéder
a des photographies, reproduites sans I'autorisation de leur auteurs, sur divers sites internet
c’est-a-dire clairement contrefaisantes, la CJUE a, a I'’encontre des conclusions de |'avocat
général M.M. Wathelet”, reconnu I'application du droit de communication au public. L’arrét
GS Media BV ¢/ Sanoma est donc rassurant. Il est en effet constant qu’un lien, vers des ceuvres
illicites — c’est-a-dire reproduite sur un site en fraude des droits d’auteurs — est sanctionné’®.
Les conclusions de I'avocat Wathelet avaient suggérées®® qu’un site qui se contente de
reproduire des liens vers des sites contrefaisants ne pourrait en soi faire I'objet d'un
incrimination. Or, comme le souligne justement Dormont, une telle conséquence serait
délétere : elle encouragerait des internautes peu scrupuleux a créer un modéle économique
reposant sur la création de liens renvoyant a des sites contrefaisants, et ce en toute impunité.

Néanmoins, « la pertinence du lien causal » entre la prise en compte du critére « du
consentement » du titulaire originaire des droits sur I'ceuvre liée pour qualifier juridiguement
I'acte d’utilisation de la pose d’un lien peut susciter des doutes. Par quel étrange

% Des doutes subsistent quand 2 la signification de cette terminologie. S’agit-il de la divulgation d’une

ceuvre, ou de sa mise a disposition ?

1 Arrét Sanoma, n° 21.

Arrét Sanoma, n° 44.

Arrét Sanoma, n° 44, 45, 31.

%4 Conclusions présentées le 7 avril 2016 par I'avocat Melchior WATHELET.

**> Voir supra, les décisions déja mentionnées.

%% Conclusions de I'avocat Melchior WATHELET, n° 88. « Larticle 3, paragraphe 1 de la directive InfoSoc
[...] doit étre interprété en ce sens que ne constitue pas un acte de communication au public, tel que
visé a cette disposition, le placement sur un site internet d’un hyperlien vers un autre site internet sur
lequel les ceuvres protégées par le droit d’auteur sont librement accessibles au public, sans
I'autorisation du titulaire du droit d’auteur ».
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retournement du seul fait de I'absence de consentement de l'auteur a cette premiere
communication, I"hyperlien deviendrait-il un acte de communication au public ? La source
licite de I'ceuvre, que la Cour vient juste d’exiger comme condition d’admissibilité de
I’exception de copie privée, accéderait-elle au statut de principe transversal du droit d’auteur ?
La prise en compte de la licéité de l'objet en vue de qualifier juridiguement un acte
d’exploitation est certes compréhensible d’un point de vue pratique, mais critiquable sur le
plan dogmatique. En effet, cela revient a dire que la qualification juridigue d’un acte
d’exploitation dépend des caractéristiques de son objet. Or la qualification d’une exploitation
ne peut dépendre des caractéristiques de son objet. En effet, cela revient a dire que lorsque
I'ceuvre est illicite alors la pose d’un lien s’analyse comme une exploitation, alors qu’au
contraire, lorsque I'ceuvre est licite, la pose du lien ne peut s’analyser comme une exploitation.
Il'y a donc une confusion des prérogatives.

Finalement, comment celui qui établit le lien pourrait-il déterminer le caractere illicite de
I'ceuvre ? C'est explicitement que la CJUE congoit cette difficulté, puisqu’elle précise « qu’il
peut s’avérer difficile, notamment pour des particuliers qui souhaitent placer de tels liens, de
vérifier si le site internet, vers lequel ces derniers sont censés mener, donne accés a des
ceuvres qui sont protégées et, le cas échéant, si les titulaires des droits d’auteur de ces ceuvres
ont autorisé leur publication sur internet »°*’. C’est a juste titre que la Cour ajoute qu’une telle
«vérification est d’autant plus difficile lorsque ces droits ont fait 'objet de sous-licences»’*.
Par ailleurs, le contenu d’un site internet peut bien slr évoluer et inclure par exemple des
ceuvres protégées, sans que le poseur de liens ne dispose d’un contrble effectif sur les
contenus mis a disposition sur le site lié. Finalement, au vue de I'appréciation individualisée de
I’existence d’'une « communication au public » au sens de I'art. 3, paragraphe 1 de la directive
InfoSoc, la CJUE semble tenir compte de la circonstance selon laquelle, le poseur de lien
« savait » ou ne « savait pas » que I'ceuvre liée était publiée sans I'autorisation du titulaire de
droits d’auteur™. Il est évident que tout poseur de lien, affirmera devant une juridiction, ne
pas avoir su, que l'ceuvre liée était publiée sans I'autorisation du titulaire de droits. Non
seulement ce critere est difficilement applicable en pratique, mais en pus il repose sur une
appréciation toute subjective du juge. Comment déterminer si le poseur de lien savait
vraiment que les ceuvres étaient illicites ou que l'auteur n’avait pas autorisé dans le cadre
d’une licence, la mise a disposition des ceuvres sur internet ? 1l est clair qu’un poseur de liens,
averti par les titulaires du droit d’auteur de l'illégalité de la « publication d’'une ceuvre en
ligne »**° avait connaissance de I'absence de consentement de ce titulaire de droit. Que faire,
si le poseur de liens se doutait que les ceuvres étaient illicites, mais qu’il ne le savait pas
assurément ? Comment départager le fait de « savoir » ou de « ne pas savoir » ? Que faire
lorsque le poseur de liens, n’est pas une personne physique, mais un moteur de recherche ou
un simple « intermédiaire technique » ? En somme, ce critéere ne devrait pas étre pris en
considération pour qualifier un acte d’utilisation d’un ceuvre.

Néanmoins, pour faciliter et vraisemblablement dans le but « d’objectiver » I'appréciation
d’un tel critére (« savoir » ou « ne pas savoir »), la Cour retient le caractére lucratif de 'acte
d’utilisation réalisé par le poseur de liens. Selon la Cour, des lors que « le placement de liens
hypertexte est effectué dans un but lucratif, il peut étre attendu de I'auteur d’un tel placement
qgu’il réalise les vérifications nécessaires pour s’assurer que |’ceuvre concernée n’est pas

7 Arrét Sanoma, n° 46.

Arrét Sanoma, n° 46.
Arrét Sanoma, n° 47.
Arrét Sanoma, n° 49.
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illégalement publiée sur le site auquel meénent lesdits liens hypertexte »°>*. Dans ce cas, la
CJUE présume que le placement du lien par le poseur de liens est intervenu en pleine
connaissance de la nature protégé ou non de I'ceuvre et de I'absence éventuelle d’autorisation
de publication sur internet par le titulaire du droit d’auteur. Pour la premiere fois, la Cour
européenne propose la prise en compte d'une présomption réfragable, c’est-a-dire une
présomption pouvant étre combattue par la preuve du contraire®’. Par conséquent, en
I'absence de la preuve du contraire, I'acte consistant a placer un lien hypertexte vers une
ceuvre illégalement publiée sur internet constitue une « communication au public », au sens de
I'art. 3, paragraphe 1 de la directive InfoSoc, puisque le poseur de lien avait pleinement
connaissance de la mise a disposition de I'ceuvre sur internet, sans autorisation du titulaire des
droits d’auteur. Par conséquent, des lors que des ceuvres mises a disposition sur internet sont
liées par des liens, en I'absence d’une autorisation de l'auteur, le poseur de liens, des lors qu’il
poursuit un but lucratif doit démontrer sa méconnaissance de I'absence d’autorisation de
I'auteur. A défaut, cet acte pourra étre qualifié de « communication au public ».

Comment le poseur de liens peut-il néanmoins démontrer sa méconnaissance de I'absence
de consentement de I'auteur quant a la mise en ligne d’une ceuvre, pour un public autre que
celui envisagé par ce dernier, lorsque le poseur de lien contourne des mesures de restriction ?
La CJUE dans l'arrét Sanoma ne semble pas aller a I'encontre d’une qualification de
communication au public de I'acte par lequel, le poseur de liens contourne des mesures de
restriction”>.

2- Une communication au public, dans le cas du contournement de mesures de
restrictions ?

Dans le cas ol le poseur de liens contourne des mesures de restriction prises par le site ou
se trouve l'ceuvre protégée, dans le but de restreindre I'acceés par le public a ses seuls
abonnés™*, le placement d’un tel lien constitue une action délibérée de la part du poseur de
liens. La pose des liens, va donc a I'encontre du consentement du titulaire de droits ayant pris
des mesures de restrictions et le poseur de liens a pleinement connaissance de ses actes. Par
ailleurs, comme le soulignait déja les juges du Luxembourg, dans I'arrét Svensson®>, le lien
« constitue une intervention sans laquelle lesdits utilisateurs ne pourraient pas bénéficier des
ceuvres diffusées », lesquels utilisateurs forment un public nouveau, qui n’a pas encore été
pris en compte par les titulaires du droit d’auteur lorsqu’ils ont autorisé la communication
initiale. C’est pourquoi, la qualification de « communication au public » d’un tel acte semble
logique et elle est méme suggérée dans I'arrét Sanoma™®, sans étre explicitement prévue.

1 Arrét Sanoma, n° 51.

Voir G. CORNU.

Arrét Sanoma, n° 50.

>4 Arrét Svensson, n° 31. Et affaire Sanoma, n° 50.

%5 Arrét Svensson, n° 31.

Arrét Sanoma, n° 50. Aprés avoir considéré que la fourniture d’un lien constitue une communication
au public, au sens de I'article 3, paragraphe 1, de la directive InfoSoc, dés lors que le poseur de lien a été
averti de la publication illégale d’une ceuvre sur internet, puisque le poseur de lien a connaissance du
fait que I'ceuvre a été publiée sans I'autorisation du titulaire des droits d’auteur, la Cour considere qu’il
en va de méme dans I’hypothése ou ce lien permet aux utilisateurs du site internet sur lequel celui-ci se
trouve de contourner des mesures de restriction prises par le site ou se trouve I'ceuvre protégée.
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L'arrét Svensson, au contraire, laisse planer le doute quant a la qualification de Ia
« communication au public », de lI'acte du poseur de lien, visant le contournement des
mesures de restriction.

La solution juridigue peut néanmoins paraitre bancale, et I'arrét Svensson, bien que plus
explicite que dans le cas du consentement initial du titulaire de droit®’, laisse pourtant planer
le doute quant a la qualification de « communication au public », de I'acte du poseur de lien,
visant le contournement des mesures de restriction.

En effet, la qualification juridique d’un acte d’utilisation d’une ceuvre est ici tributaire de la
maniére dont I'ceuvre a été mise a disposition sur le site cible. Or, une telle logique s’inscrit
dans une rupture par rapport a la méthode habituelle caractérisant I'acte de communication
au public. Comme le soulignait I’ALAI, le fait que le site de I'ceuvre soit techniquement protégé
ne devrait pas avoir d’incidence sur la qualification de I'acte de lier. C'est tout I'inverse de la
solution proposée par la CJUE. Gare a celui qui laisse I'ceuvre en libre acceés, le lien lui échappe!
Mais selon la CJUE, pour celui qui prend des mesures de restrictions, son choix de contréle
sera respecté.

Reste a savoir ce que désigne véritablement I'emploi de la terminologie « mesures de
restrictions ». L'arrét Svensson n’apporte pas de réponse, pas plus que l'arrét Bestwater ou
Sanoma. Suffit-il que l'acces au site soit subordonné a une procédure contractuelle pour
satisfaire la jurisprudence de la CJUE ? Ou la Cour vise-t-elle des mesures techniques ? Sans
doute ! Tel est le point de vue de M. Binctin dans le cadre des pré-rapports rédigés pour le
congrés annuel de I’ALAI de 2015°%%. Une balise, un robot txt qui bloquerait la possibilité de
faire un lien vers une ceuvre ne saurait étre ignoré... Un arrét allemand déja reconnaissait
I'atteinte au droit d’auteur, lors du contournement de mesures techniques’”.C’est pourquoi
les commentaires en France considerent que I'argumentation de la CJUE s’ancre dans une
analyse trés pragmatique et technique. Ici, le droit d’auteur devient presque résiduel, tant est
déterminante la clé de I'acces, au sens technique du terme, a I'ceuvre. C’'est en effet la mise en
ligne sans restrictions, notamment techniques, qui s’oppose a la caractérisation d’un public
nouveau et donc d’une communication au public®®. Dans les commentaires allemands au
contraire, 'argumentation de la CJUE dans I'arrét Svensson est décrite, comme prenant peu en
compte les aspects techniques, et comme étant tres liée a la volonté subjective du titulaire de
droit.

Le juriste allemand ne peut s’empécher de faire rapprochement avec un jugement de la
Cour fédérale de justice concernant les vignettes images de Google®®. En effet, la Cour
fédérale avait jugé dans son important arrét Vorschaubilder du 29 avril 2010°®* que I'auteur qui
met en ligne une ceuvre protégée sans recours aux moyens techniques empéchant I'indexation

%7 Arrét Sanoma, n° 31.

Réponse du groupe frangais au questionnaire pour le congrés de I’ALAI 2015 a Bonn, La rémunération
de l'utilisation des ceuvres, Exclusivité c. autres approches. Les réponses ont été établies par T. AZZI, N.
BINCTIN, A.-Ch. JEANCARD, FI-M. PIRIOU, V.TABARY, G. VERCKEN.

% Cession ID.

%0y L. BENABOU, Quand la CIUE détermine I'accés aux ceuvres sur internet. L’arrét Svensson, liens
cliquables et harmonisation maximale du droit de communication au public, article publié le 16 février
2014 sur le site internet Juriscom.net, p. 4.

1 0. JANI, F. LEENEN, Anmerkung zum CJUE Urteil v.13.2.2014, C-466/12, Zuldssige Verlinkung auf frei
zugdnglich verdéffentlichte Artikel- Nils Svensson ua/Retriever Sverige : GRUR 2014, 360-363 (363).

*®2 BGH, 29 avr. 2010, | ZR 69/08,- Vorschaubilder.
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par les moteurs de recherche, consent implicitement (en allemand : « schlichte Einwilligung »)
a son référencement par le service Google Images et a son affichage sous forme de
vignettes”®>. Une solution, que la Cour fédérale a méme réitérée dans un arrét Vorschaubilder
Il du 19 octobre 2011, qui concernait une espece similaire dans laquelle cependant I'ceuvre
litigieuse n’avait pas été mise en ligne par l'auteur lui-méme. Finalement, la caractérisation
d’un nouveau public est plutét liée a la volonté et au consentement du titulaire et non
directement a la mise en ceuvre de mesures techniques ®*. La mise en ceuvre des mesures
techniques est bien plus I'expression de la volonté du titulaire de droits.

De plus, le public qui entre en relation avec I'ceuvre injectée de maniere illicite sur le
réseau n’a pas pu étre anticipé par I'ayant droit. Par ailleurs, il semble que le fait que la
nouvelle localisation de I'ceuvre, qui se produit sur un site différent de maniere illicite, ne
saurait « blanchir » le lien qui pointe vers cette ressource et non vers le site ou I'ceuvre est
licitement disponible”.

Pour conclure, contrairement a ce qu’avait envisagé le comité exécutif de I'ALAI, la
qualification d’un hyperlien n’est pas indifférente au fait de savoir si I'ceuvre a été injectée de

maniére licite ou illicite sur le réseau.

C- Le caractere lucratif, un indice ?

Le constat qu’un lien capture la ,valeur” d’'une oeuvre entraine-t-il nécessairement une
atteinte au droit de communication au public? La réponse est négative. Ce n’est pas parce le
placement d’un lien poursuit un but lucratif que la pose d’un lien sera automatiquement
qualifiée de communication au public. En effet, comme pour tout acte d’utilisation d’une
ceuvre dans un environnement en ligne et comme le rappelle notamment les arréts Svensson
et Bestwater, un public nouveau est nécessaire pour qualifier cet acte de communication au

public®®.

A propos de l'arrét Svensoon, on pourrait croire que la CJUE signe une syntheése de sa
jurisprudence antérieure en condensant les principales conditions de la définition de I'acte de
communication au public; on y fait référence a la notion de communication, a la notion de
public, a la notion de public nouveau, a I'acteur incontournable. |l n’en est rien! Le fait que le
lien soit réalisé a titre gratuit ou occasionne un gain pour celui qui 'opére n’est méme pas
examiné par la CJUE dans l'arrét Svensson. Cette constatation suscite I'étonnement, car le
caractere lucratif d’un acte est pourtant mentionné de fagon récurrente dans la jurisprudence
de la CJUE depuis I'arrét SGAE (par exemple, dans les arréts Premier League, Del Corso, PPL).
De plus, on peut s’interroger sur le caractéere lucratif de 'opération réalisée par le prestataire
de référencement dans I'affaire Svensson. En effet, si le titulaire consent a ,injecter” son

%3 Voir a ce sujet, A. LUCAS-SCHLOETTER, Lettre d’Allemagne : Propr. intell. octobre 2012, n°45, p. 485-

493 (493) ; et aussi, T. DREIER et L. SPECHT, Lettre d’Allemagne : Propr. intell. juillet 2010, n°36, p. 914-
927 (918).

%64 Voir aussi O. JANI, F. LEENEN, Anmerkung zum CJUE Urteil v.13.2.2014, C-466/12, Zuldssige
Verlinkung auf frei zugdnglich verdffentlichte Artikel- Nils Svensson ua/Retriever Sverige : GRUR 2014,
360- 363 (363).

AV BENABOU, Quand la CJUE détermine I'accés aux ceuvres sur internet. L’arrét Svensson, liens
cliquables et harmonisation maximale du droit de communication au public, article publié le 16 février
2014 sur le site internet Juriscom.net, p. 6.

%6 Arrét Sanoma, n° 52.



ceuvre sur le réseau, il prend le risque que personne ne puisse gagner de I'argent, en relayant
les internautes vers la ressource sans pourvoir exiger de bénéficier de ce gain. Les agrégateurs
de liens et les moteurs de recherche pourront ainsi continuer leur activité, sans s’embarrasser
d’autorisations préalables®™’. L’arrét Sanoma est a priori plus explicite. En effet, le critére
lucratif semble®® &tre un indice permettant d’exiger du poseur de liens de réaliser les
vérifications nécessaires pour s’assurer que l'oeuvre vers laquelle il pointe n’a pas été publiée
illégalement. En aucun cas, la poursuite d’un but lucratif par le poseur de liens n’entraine

automatiquement I'existence d’une exploitation.

Dans un contexte online, a ce jour, il semble que le critére lucratif ne présente pas de
caractere décisif pour la mise en jeu du droit exclusif. Dans I'affaire ITV Broadcasting, le
caractére lucratif est également considéré comme indifférent®®. Par conséquent, ce critére
connait une intensité variable dans le processus de qualification de I'acte de communication au
public: le caractere lucratif était considéré comme important dans les décisions Del Corso et
PPL a propos du droit a rémunération en matiere de radiodiffusion des phonogrammes, dans
un contexte hors ligne.

Ainsi, la voie sur laquelle s’engage la Cour de justice est périlleuse, car elle introduit une
distinction qui fragilise le champ d’application du droit d’auteur dans son ensemble’®. La
notion de communication au public est floue dans ses contours et on ne saisit pas son
contenu! L'exigence de la preuve du caractere lucratif de I'acte constitue une restriction au
domaine d’application des droits exclusifs au sens de I’art. 3 de la directive InfoSoc de nature a
faire obstacle a une exploitation normale des ceuvres et des objets protégés. En témoigne le
fait que certains actes de mise a disposition extrémement préjudiciables, particulierement
dans la phase de premiére exploitation des ceuvres cinématographiques, sont souvent commis
par des « délinquants » animés par des motifs autres que lucratifs, notamment la recherche
d’une notoriété vis-a-vis d’autres internautes. Si la Cour en venait tout de méme a faire du
caractere lucratif un critére de qualification, la conséquence qui en découlerait serait que I'Etat
membre, au nom de I’"harmonisation maximale en droit d’auteur, ne pourrait plus absorber un
acte opéré a titre gratuit dans sa sphere du droit exclusif.

Ainsi, la Cour devrait rompre avec la technique de pondération des indices qui lui
permettait jusque présent d’adapter la notion de communication au public a des hypotheses
variables, source d’incertitudes juridiques.

AV BENABOU, Quand la CJUE détermine I'accés aux ceuvres sur internet. L’arrét Svensson, liens

cliquables et harmonisation maximale du droit de communication au public, article publié le 16 février
2014 sur le site internet Juriscom.net, p. 4 et p. 9.

%% Arrét Sanoma, n°51. L'arrét précise bien qu’il « peut étre » attendu de I'auteur d’un tel placement
qu’il réalise les vérifications nécessaires pour s’assurer que I'ceuvre concernée n’est pas illégalement
publiée sur le site auquel ménent lesdits liens hypertexte [...].

%% Arrét ITV Broadcasting, n°41 a n°44.

% Voir a ce propos, le rapport du Conseil supérieur de la propriété littéraire et artistique CSPLA, p. 40.



Section 2- Réception de la jurisprudence en France et en Allemagne

Apres unbref rappel de I'apport général de la jurisprudence de la CJUE (§ 1), on envisagera
sa réception en Allemagne et en France (§ 2).

§ 1- Apport général de la jurisprudence de la CJUE, a propos de la notion de
communication au public dans un contexte en ligne

La jurisprudence de la CJUE réussit-elle a trouver un équilibre entre les tenants de la
yliberté de lier” et ceux qui entrainent la paralysie des échanges sur le net en défendant de
maniere catégorique toute pose de liens ? (A) Méme si cet équilibre était atteint, la
jurisprudence de la CJUE reste imprécise et incomplete (B).

A- Vers un équilibre des intéréts ?

Apres avoir constaté une inversion de perspective (1), il est nécessaire de rechercher un
équilibre (2).

1- Inversion de perspective

Au vu des développements précedents, il semble qu’un titulaire qui ne veut pas qu’un lien
soit opéré vers son ceuvre doit s’y opposer de maniére active, que cette opposition soit
juridique ou technique. Il s’agit |a d’une remise en cause radicale de la fonction méme du droit
d’auteur, de sa justification et de sa mise en ceuvre! Traditionnellement et particulierement en
France, « le droit d’auteur est centré sur la personne de I'auteur, dans la ligne jusnaturaliste
des lois révolutionnaires »°’*. La conception frangaise personnaliste implique une hiérarchie
des intéréts favorable par principe a I'auteur. C’est pourquoi la protection du droit d’auteur
n’est subordonnée a aucune formalité. Ce principe est repris par 'art. L.111-1, alinéa 1%, qui
dispose que l'auteur d’une ceuvre de l'esprit jouit d’un monopole « du seul fait de sa
création ». Il en va de méme en droit allemand, qui prévoit a I'art. 7 UrhG de la loi sur le droit
d’auteur, que l'auteur est le créateur des oceuvres®’. Par conséquent, « le droit d’auteur
s’oppose ici aux droits de propriété industrielle, dont la naissance est liée a une manifestation
de volonté »°”3. C’est tout particulierement I‘arrét Svensson qui a remis en cause cette logique,
en obligeant I'auteur d’une ceuvre a manifester sa volonté dans le but de jouir d’'un monopole.
En effet, en 'absence de mesures restrictives, le titulaire ne peut exercer son monopole,
puisque la pose d’un lien par un tiers envers cette ceuvre ne nécessite pas son autorisation.

1 Voir a ce propos, TPLA LUCAS, LUCAS-SCHLOETTER, p. 39, numéro de paragraphe 32.

%72 Traduction libre de 'allemand. § 7 UrhG : Urheber ist der Schépfer des Werkes (Schdpferprinzip).

3 Voir a ce propos, TPLA LUCAS, LUCAS-SCHLOETTER, p. 59, numéro de paragraphe 43, Absence de
formalisme.



D’une maniére générale, existe-t-il en quelque sorte une présomption d’autorisation ou
une forme de licence implicite et automatique (en allemand: schlichte Einwilligung®’®) pour
tout auteur mettant son oeuvre en ligne? L’arrét Sanoma n’apporte pas de réponse. En effet,
Cet arrét ne se place que du point de vue du poseur de liens. Selon M. Strowel®”, il faut
considérer que le simple fait de rendre disponible un contenu sur un site web et de participer
ainsi a cet immense forum qu’est internet, suppose que I'on accepte le principe que les autres
s’y réferent : il y a en quelque sorte, a travers la participation au processus de communication
en ligne, une autorisation tacite de se référer au contenu mis sur un site du réseau (mais non
pas de copier en tout ou en partie ce site). Par conséquent, une autorisation expresse de la
part du poseur de liens ne doit pas étre demandée. Une telle analyse a d’ailleurs été confirmée
par la CA de Diisseldorf dans un cas de cadrage®’® (framing), a 'encontre duquel le demandeur
soulevait le grief de concurrence déloyale. La cour d’appel a déclaré que « celui qui place des
pages web sur internet doit tenir compte du fait qu’il peut y avoir des renvois (vers ses pages),
et on peut supposer qu’il les a autorisés. L'acceés a ces pages de |'extérieur, a savoir par des
liens, permet une diffusion rapide et efficace. Quand les pages contiennent de la publicité, une
telle diffusion fait partie du but recherché et sert les intéréts de I'annonceur»®”’. En fait, la
reconnaissance de I'existence d’une licence implicite de pointage signifie que tout propriétaire
de site web autorise tacitement les autres concepteurs de sites a établir une liaison. Ce sont
donc ici les regles générales du droit des contrats qui s’appliquent.

Néanmoins, on peut tout a fait envisager que la licence tacite peut parfois faire I'objet de
limitations : certaines découlent de la nature des liens qui sont établis, d’autres proviennent de
I’'apposition de mentions indiquant le refus de I'exploitant du site de voir son site lié a d’autres.
Selon M. Strowel, un lien de surface peut étre utilisé, mais non un lien en profondeur ni méme
un lien de cadrage ou un lien automatique. En effet, lors de I'établissement des liens en
profondeur, I'internaute n’est pas confronté aux publicités figurant sur la page d’accueil, ce qui
peut représenter un manque a gagner pour |'exploitant du site relié. En ce qui concerne les
liens automatiques, il faut ajouter I'aspect « parasitaire » de cette technique. En effet, envers
les visiteurs, le fournisseur d’un lien automatique externe donne I'impression que le document
relié provient de son propre site. |l s’approprie le document hypertexte d’autrui et profite donc
des efforts fournis par I'exploitant du site relié.

Peut-on envisager des mentions limitant 'autorisation implicite de lier??”® Quelle est alors Ia
valeur juridique de ces mentions? Engagent-elles les internautes qui veulent établir un lien ? A-
t-on a faire a un acte juridique unilatéral d’obligations ? Qu’en est-il lorsque l'interdiction ou la
réserve quant a I'établissement de liens vers un site figure dans les conditions générales
relatives aux services offerts par ce site ? Pour conclure, quelle que soit I'évolution de la
jurisprudence concernant les limites a I'autorisation tacite d’établir un lien, il semble que la
réponse a cette question ne peut étre donnée qu’a la lumiére du contexte technologique et
gue cette réponse peut varier dans le temps. Ainsi, il se pourrait qu’il soit tres difficile a I'avenir
de renverser une présomption d’autorisation tacite. En effet, il se peut trés bien que celui qui

7% comme dans I'affaire du BGH, 29 avr. 2010, | ZR 69/08 - Vorschaubilder I.

A. STROWEL, N. IDE, La responsabilité des intermédiaires sur internet : actualités et question des
hyperliens : RIDA, juillet 2000, n°185, p. 3 a 153 (31).

576 Oberlandesgericht Diisseldorf, 29 juin 1999, disponible aux adresses : www.netlaw.de.

A. STROWEL, N. IDE, La responsabilité des intermédiaires sur internet : actualités et question des
hyperliens : RIDA, juillet 2000, n°185, p. 3 a 153 (33).

78 Exemple de limitation : « Please link to our site only through our homepage ».
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n’a pas utilisé de moyens techniques permettant d’empécher ou de contréler I’établissement
d’un lien sera supposé avoir consenti a I’établissement des liens.

2- Recherche d’un équilibre

A premiére vue, les différentes solutions de la CJUE semblent séveres pour les ayants droit
qui cherchent depuis des années le secours du droit pour étre associés aux profits. On
comprend néanmoins le souci de la CJUE de rendre une décision équilibrée, consacrant, d’'une
part, une large liberté de lier et, d’autre part, une possibilité pour les ayants droit d’organiser
les modalités d’accés aux ceuvres sur internet. Le fait pour les ayants droit d’utiliser des
moyens techniques pour restreindre I'accés a leurs ceuvres constitue un moindre mal.

On retrouve un tel équilibre dans I'argumentation développée par le Forum sur internet
qui estime que l'interprétation des tenants d’une liberté de lier sans restriction était excessive
parce qu’elle ne tient pas compte du fait que certains types de liens ne permettent pas
seulement de naviguer de site en site, mais donnent au contraire la possibilité de s’approprier
la création et le travail d’autrui. Tel est le cas de certains liens profonds, pointant directement
vers un fichier précis ou des liens qui permettent d’inclure une ceuvre au sein d’'une page web
qui s’approprient un contenu et/ou, par le résultat qu’ils cherchent a atteindre, détournent le
mode d’exploitation de I'ceuvre initialement prévu par le titulaire de droit’”. Doit-on critiquer
le fait que la CJUE n’effectue pas de distinctions entre les différents types de liens et considere
gue sa solution est également transposable aux cadrages ou au frame ? Faut-il distinguer les
liens suivant la technique utilisée? Cette solution ne semble pas judicieuse, tant la distinction
entre les différents types de liens semble poreuse en raison de I’évolution des technologies.

Il est étonnant de constater que cet argument ne soit nullement évoqué par les juges de
Luxembourg. Or, au vu du considérant 27 de la directive InfoSoc, la simple fourniture
d’installation destinée a permettre ou a réaliser une communication ne constitue pas une
communication au public. Ceci est d’autant plus regrettable que I'argument qui consiste a
considérer qu’un hyperlien ne met pas I'ceuvre elle-méme a la disposition des internautes,
mais permet seulement a ces derniers d’'y accéder plus facilement est aussi convaincant. En
effet, la mise en ligne du contenu d’un site est décidée par le propriétaire de celui-ci et la
création de tout hyperlien ne fait que prolonger I'acte initial de la mise a disposition au public.

A I'appui de cette thése, M. Strowel et M. Ide”® soutiennent également I'argument que la

fourniture d’un hyperlien n’équivaut pas a une communication au public dans le sens des
traités de "'OMPI du 20 décembre 1996. Selon eux pourtant, il n’y a pas vraiment de
prolongation de I'acte initial. L'ceuvre étant déja disponible a I'adresse web du site relié au
bénéfice de I'ensemble de la communauté des internautes, il ne peut étre question d’une
nouvelle mise a disposition au public. En effet, le lien n’élargit pas le public de I'ceuvre : ceux
qui vont avoir acces a I'ceuvre suite a I’activation du lien pouvaient aussi directement consulter
cette page (a condition d’en connaitre 'URL). Juger qu’il y a une nouvelle communication au
public ne parait pas justifiée (et causerait des difficultés importante en terme de gestion de ce
droit). C'est vraisemblablement précisément pour des raisons pratiques, que les juges de

*®pour une description détaillée des différents types de liens, voir A. STROWEL, N. IDE, La responsabilité

des intermédiaires sur internet : actualités et question des hyperliens : RIDA, juillet 2000, n°185, p. 3 a
153.

'y STROWEL, N. IDE, La responsabilité des intermédiaires sur internet : actualités et question des
hyperliens : RIDA, juillet 2000, n°185, p. 3 a 153.



Luxembourg n’ont pas qualifié la pose d’un lien comme constituant une communication a un
public nouveau.

Pour conclure, la logique du tout ou rien n’apporte pas de réponse constructive. Par
conséquent, c’est bien une approche casuistique, nécessitant I'analyse juridique de chaque cas
particulier qui semble la plus prometteuse®®. La recherche d’un équilibre et d’'une mise en
balance entre la liberté d’expression, cher au défendeur de la liberté de lier, d’une part, et les
défendeurs d’un droit de propriété ou d’'un monopole, d’autre part, est un exercice délicat. Il
n’est pas évident de trancher qui du juge ou du législateur est le plus a méme de contribuer a
une plus grande sécurité juridique dans le domaine de la qualification juridique des liens.

B. Jurisprudence imprécise et incompléte

Certaines questions restent en suspens. Peut-on étre tenu responsable pour avoir établi un
lien vers un site qui contient du contenu illicite? Y-a-t-il atteinte au droit d’auteur, y-a-t-il
contrefacon? La réponse est complexe.

Comme dans le cas du streaming, le premier et principal responsable est I'exploitant du
site relié ou visualisé, contenant le contenu illicite. Mais en droit commun de la responsabilité
civile, I'existence d’une responsabilité dans le chef de I'auteur principal d’une infraction
('exploitant du site relié) n’exclut pas une possible responsabilité dans le chef de son complice
(le fournisseur de lien). L’éventuelle responsabilité du créateur du lien serait ici seconde, car il
y a déja, indépendamment du lien, violation des droits d’un tiers’®’. La responsabilité des
fournisseurs de liens hypertextes est donc due a /’écho particulier que le lien donne au
contenu illicite et pas au contenu en lui-méme”®. Pour pouvoir condamner le poseur de liens,
il faudrait donc admettre une complicité du créateur de liens”®*. Néanmoins, considérer que la
pose d’un lien atteint un nouveau public, revient a apprécier la pose d’un lien comme un acte
de contrefacon a part entiere’®. Il ne s’agit alors plus d’une simple complicité. Cette situation
interpéle, car le poseur de lien ne dispose pas d’un contréle sur I'ceuvre. Deux questions se
posent alors. Tout d’abord, dans quelle mesure le lien renvoit-il a un contenu illicite? Ensuite,
qui véritablement pose le lien?

Premierement, le lien renvoit clairement a des ceuvres illicites lorsque des oeuvres
protégées par le droit d’auteur sont diffusées en ligne sans autorisation de I'ayant droit. Il en
est de méme lorsque le lien pointe vers des propos diffamatoires ou injurieux ou encore vers

% Voir a ce propos le rapport du CSPLA, p. 19.

%82\, VARET, Les risques juridiques en matiere de liens hypertextes, Légipresse, n°196, Novembre 2002,
p. 139 (145).

8 1. CHIOU, Streaming et droit d’auteur, Analyse des enjeux juridiques de la diffusion en streaming des
oeuvres protégées, sous la lumiere du droit d’auteur frangais, Editions universitaires européennes, 2010,
p. 45.

BN, STROWEL, N. IDE, La responsabilité des intermédiaires sur internet : actualités et question des
hyperliens : RIDA, juillet 2000, n°185, p. 3 a 153 (101).

%% G. SPINDLER, Das Ende der Links: Framing und Hyperlinks auf rechtswidrige Inhalte als eigenstédndige
Veréffentlichung ?: GRUR 2016, 157 (159). Spindler utilise la terminologie de « origindre
Tathandlungen » (contrefagon a part entiere), au lieu de la terminologie de « Teilnahmehandlungen »
(simple complicité).



I'image d’une personne diffusée sans son autorisation®®. Que se passe-t-il au cas ou le site

vers lequel une personne a établi un lien est parfaitement légal au moment de I'établissement
de ce lien, mais que des modifications du contenu, intervenues apres I’établissement du lien
rendent ce contenu illégal ?

Un exemple tiré de la jurisprudence allemande permet d’apporter quelques éléments de
réponse. Dans une affaire introduite au pénal®®’, le parquet allemand a poursuivi Mme A.
Marquardt pour avoir établi un lien avec un magazine d’éco-terrorisme en ligne, interdit en
RFA aprés avoir publié un art. contenant les instructions a suivre pour saboter les voies ferrées.
Selon le parquet, la création du lien était assimilée a un acte de diffusion de textes illicites. La
prévenue ayant mis en place le lien avant que ne paraisse I'art., I'action publique n’avait pas
abouti en I'espéce. Le tribunal a alors apprécié si la prévenue avait commis une faute pénale
en s’abstenant de vérifier périodiquement le contenu vers lequel renvoyait son hyperlien.
Peut-on raisonnablement demander au poseur de lien d’exercer un contrdle sur le contenu
lié ? N’est-ce pas une obligation tres lourde a la charge du poseur de liens ? Comment
déterminer la périodicité®® selon laquelle quelqu’un serait tenu de vérifier le contenu des sites
avec lesquels il a établi des liens ?

Faut-il établir que la personne créant le lien avait connaissance de la nature illicite du
contenu du site lié ? Généralement, la bonne foi est présumée. Par conséquent, cette
présomption devrait exonérer le créateur de liens de toute responsabilité. L'arrét Sanoma
souligne également qu’une personne, « tout en mettant ladite oeuvre a la disposition du
public, en offrant aux autres internautes un accés direct a celle-ci [...] n’intervient, en régle
générale, pas en pleine connaissance des conséquences de son comportement, pour donner a
des clients un accés a une oeuvre illégalement publiée sur internet »*%.

A l'inverse, celui qui crée un lien hypertexte vers des ressources qu’il sait contrefaisantes
devrait étre sanctionné, car il contribue a leur diffusion en pleine connaissance de cause. UN
rapprochement est ici possible avec l'arrét Sanoma, qui dispose que « lorsqu’il est établi
gu’une telle personne savait ou devait savoir que le lien hypertexte qu’elle a placé donne acces
a une oeuvre illégalement publiée sur internet [...], il y a lieu de considérer que la fourniture de
ce lien constitue une « communication au public ». Un raisonnement similaire a été retenu par
le tribunal de grande instance en France a Epinal®®®, en matiére correctionnelle. La contrefacon
y est retenue, car les magistrats ont pris soin de caractériser I'élément intentionnel de
I'infraction.

A deux reprises, le créateur de liens a été informé de l'illcéité des fichiers. De plus, il a eu la
maladresse de faire figurer sur son site un avertissement qui, loin de le disculper, établissait
qu’il avait parfaitement conscience du caractere illicite des ressources vers lesquelles il
renvoyait | En pratique, il est clair que la question de la connaissance par le créatuer du lien du
caractere illicite ou licite reléve de la zone grise®’. Le créateur de liens savait-il, aurait-il dd
savoir ou non? Selon M. Varet, c’est au demandeur, dans le proces pour contrefagon d’établir

%% \/. VARET, Les risques juridiques en matiere de liens hypertextes, Légipresse, n°196, Novembre 2002,

p. 139 (145).

%7 AG Tiergarten, 30 juin 1997 : MMR, 1998/1

A. STROWEL, N. IDE, La responsabilité des intermédiaires sur internet : actualités et question des
hyperliens : RIDA, juillet 2000, n°185, p. 3 a 153 (125).

%9 Arrét Sanoma, n°48.

TGl Epinal, ch. corr., 24 oct. 2000, CCE déc. 2000, 19, obs. C. CARON.

V. VARET, Les risques juridiques en matiere de liens hypertextes, Légipresse, n°196, Novembre 2002,
p. 139 (146).
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gue le créateur du lien connaissait ou ne pouvait ne pas connaitre le caractére contrefaisant de

. 2
la ressource reliée®?.

Deuxiemement, qui véritablement entre le poseur de liens, c’est-a-dire entre le consommateur
internaute, et I'intermédiaire (considéré autrefois comme un intermédiaire technique) pose le
lien? Peut-on engager la responsabilité d’'un moteur de recherche? Peut-on considérer qu’un
intermédiaire qui pose un lien se comporte comme un simple intermédiaire technique? On
retrouve cette méme interrogation a propos de l'affaire des vignettes images de chez
Google™.

Comment cette jurisprudence de la CJUE, pleine de rebondissements a-t-elle été réceptionnée
a ce jour par les juridictions nationales?

§ 2- Réception de la jurisprudence

Une analyse de la réception directe de la jurisprudence Bestwater par les juridictinos
allemandes précedera une analyse de la jurisprudence frangaise

A- Réception directe en Allemagne

Bien que la CJUE ait rendu son ordonnance Bestwater en 2014, I'arrét de renvoi de la

Cour fédérale de justice « die Realitét Il »*°> est loin de mettre fin a la discussion controversée
de la qualification juridique d’un lien en « transclusion » ou d’un framing. Au contraire, I'arrét
du BGH souléve plus de question qu’il ne donne de réponses. Des questions de principe voient
le jour et la jurisprudence antérieure, liée aux moteurs de recherche, est remise en cause.

1- Présentation de l'arrét Die Realitdt 11

%2 Ibid.

% Voir par exemple: BGH, Urteil vom 29. April 2010 — | ZR 69/08 (Vorschaubiler).

Pour une analyse de I'ordonnance Bestwater, voir notamment : note sous arrét de J.-M. BRUGUIERE,
Liens hypertextes — Framing— Communication au public (non) : Pl, janv. 2015, n°54, p. 51; F. POLLAUD-
DULIAN, Communication au public. internet. Liens. Transclusion ou « framing » : RTD Com. 2014, p. 808;
G. SCHULZE, Svensson, Bestwater und Die Realitit — Ist Framing nun grundsdtzlich zuldssig? : ZUM 2015,
106; Anm. Ch. SOLMECKE, Offentliche Wiedergabe durch Framing — Bestwater International : MMR
2015, 46; N. DIETRICH, Keine d&ffentliche Wiedergabe durch Einbettung eines geschiitzten Werkes in
Website durch internet-Link und Framing — Bestwater International/Mebes und Potsch : GRUR-Int. 2014,
1160.

**BGH, | ZR 46/12, 9. Juli 2015, Die Realitéit I = GRUR 2016, 171. Pour une analyse voir seulement : H.
HABERSTUMPF, Anbieten fremder geschiitzter Inhalte im internet : GRUR 2016, 763 ; Anm. F.M.MICHL,
Urheberrechtliche Zuldssigkeit des so genannten « Framing » — Die Realitdt Il : LMK 2016, 376535 ; Anm.
N. DIETRICH, BGH : Urheberrechtliche Zuldssigkeit des Framing — Die Realitdt Il : MMR 2016, 190 ; M.
KOCH, Framing von Youtube-Videos nur mit Zustimmung zuldssig : GRUR-Prax 2016, 16 ; G. SPINDLER,
Das Ende der Links: Framing und Hyperlinks auf rechtswidrige Inhlate als eigensténdige
Veroffentlichung ? : GRUR 2016, 157.
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Aboutissant a la méme conclusion que dans sa décision « Die Realitdit | », en reconnaissant
une atteinte au droit de communication au public par la pose de liens en transclusion, le BGH
développe cependant une argumentation différente. Tout d’abord, la Cour fédérale de justice
juge inapplicable le droit de « mise a disposition » de I'art. 19 a UrhG lors de la pose d’un
frame. Il faut approuver ce jugement, puisque seule la personne mettant initialement I'ceuvre
a la disposition du public sur un site online dispose d’un contréle sur cette ceuvre. Néanmoins,
comme anticipant I'arrét Sanoma ou GS Media, rendu en septembre 2016, le sénat de la Cour
de justice fédérale de Karlsruhe souhaite reconnaitre une atteinte au droit de communication
au public au sens de l'art. 15 Il UrhG, des lors que le lien en transclusion porte sur des
contenus mis originairement en ligne sans le consentement du titulaire de droit. Le sénat
n’hésitera pas a retenir la solution déja évoquée dans sa décision die « Realitdt 1 » selon
laquelle, la pose d’un frame peut s’analyser comme une atteinte a un droit « innommé » de

communication au public®®.

Avant de retenir sa solution, le Sénat épluche soigneusement les arguments livrés par la
CJUE dans l'ordonnance Bestwater, en portant plus particulierement son attention sur les
criteres caractérisant la communication au public, au sens de I'art. 3 | de la directive InfoSoc, a
savoir, la notion de public non présent au lieu d’origine de la communication, I'acte de
communication. Concernant ce dernier, le BGH souligne que le poseur de lien doit avoir agi en
pleine connaissance de cause — c’est-a-dire de maniéere délibérée — pour permettre au tiers
d’avoir un « accés » aux ceuvres, qu’ils n’auraient pas sans son intervention®’. En ce sens,
I'argumentation du BGH°*® rejoint I'argumentation développée par la CJUE dans l'arrét
Svensson en ce que « le fait de fournir des liens cliquables vers des ceuvres protégées doit étre
qualifié de « mise a disposition » et par conséquent, d’ «acte de communication »°>°. De
méme, la prise en compte d’un nombre important de personnes’®® ne pose pas de probléeme
particulier au sénat du BGH, méme si la notion de public présente des différences avec celle
développée en droit allemand'®".

Ce qui est déterminant pour la qualification juridique par la CJUE de la pose de liens est le
fait qu’un nouveau public soit atteint ou alors qu’un nouveau procédé technique se distinguant
du procédé original soit utilisé, n’impliquant alors pas le recours au critere de public
nouveau'®”. Puisque dans I'ordonnance Bestwater, la Cour européenne a jugé que la pose
d’un lien en transclusion d’une ceuvre déja mise a disposition sur internet ne constitue pas un
nouveau procédé technique'®®, le critére de public nouveau prend toute son importance'®.
L’argumentation de la cour fédérale de justice repose précisément sur l'interprétation d’un
nouveau public, atteint par I'acte du poseur de liens'®®. Justement, la CJUE ne reconnait pas

de public nouveau dans I'affaire Beswater, puisqu’elle précise que « certes, comme le reléve la

%% BGH : GRUR 2016, 171, n° 11 — Die Realitdt II.

BGH : GRUR 2016, 171, n° 22 — Die Realitdit II.

BGH : GRUR 2016, 171, n° 23 — Die Realitdit II.

Arrét Svensson, n° 20.

19% pGH : GRUR 2016, 171, n° 24 et s. — Die Realitdt Il. Référence a I'arrét ITV-Broadcasting, n° 32 ; arrét
Svensson, n° 21; arrét OSA, n° 27, arrét SGAE/Rafael, n° 38.

%% v/oir 3 ce sujet, M. LEISTNER : GRUR 2014, 1145 (1151). Référence aussi a I'arrét SGAE/Rafael n° 40 ;
et a l'arrét Svensson, n° 21.

1992 v/oir notamment ITV-Broadcasting

Arrét Bestwater, n° 15 et n° 17.

Arrét Die Realitét I, n° 29 s.

Arrét Die Realitét I, n° 31 s.
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juridiction de renvoi, cette technique [de transclusion] peut étre utilisée pour mettre a la
disposition du public une ceuvre en évitant de devoir la copier [...] mais il n’en demeure pas
moins que son utilisation n’aboutie pas a ce que I'ceuvre en cause soit communiquée a un
public nouveau »*°®. L’argumentation du BGH est différente, puisque selon la Cour fédérale de
justice, un nouveau public est atteint, des lors qu’un frame est posé vers une ceuvre diffusée
de maniere illicite'®’. Certains auteurs allemands soulignent méme que la pose d’un frame
envers une ceuvre illicite caractérise un nouvel acte de communication au public’®®. En effet,
diffusée de maniere illicite sur internet I'ceuvre liée par un frame n’atteint pas un « nouveau »
public non pris en compte par l'auteur, puisque en amont déja l'acte initial de mise a
disposition au public n’était pas voulu par le titulaire des droits.

2- Appréciation de I'arrét Die Realitdt 11

Ainsi, méme si a premiére vue, 'argumentation développée par le BGH repose a priori sur
les criteres développés par la Cour de justice de I'Union européenne, les conséquences
pratiques de I'arrét du BGH ne sont pas a négliger. En effet, la portée de I’arrét ne se limite pas
aux cas des frames, mais influence aussi la qualification juridique de la pose des hyperliens, ou
d’autres « services automatisés » réalisés par des moteurs de recherche, tel I'indexation de
contenu dans le cadre des vignettes images Google par exemple, ou I'indexation d’ceuvres au
niveau des réseaux sociaux.

Concretement, cela signifie que pour chaque poseur de liens, il faudra déterminer la licéité
du contenu lié. En effet, dés lors que le contenu lié est illicite, I'internaute, selon la
jurisprudence « Die Realitdt 2 » atteint un nouveau public, et il y donc « communication au
public ».

Or comment un internaute peut-il déterminer la licéité du contenu lié? La méme question
se pose également dans le cadre de I'application de I'exception de copie privée en France
depuis I'ajout de ce critere. Par exemple, le poseur de liens va avoir des difficultés a
déterminer, si une vidéo téléchargée sur la plateforme youtube a été mise en ligne de maniére
licite, puisqu’il ne connait pas la teneur du contrat d’exploitation. Le titulaire de droits a-t-il
autorisé la mise a disposition de son ceuvre sur internet? Les conséquences a envisager ne
concernent pas uniquement les questions de responsabilité, mais également les obligations de
contrble dues a une modification du contenu lié. Ces obligations de controle sont susceptibles
d’entrainer des colts de transaction importants.

Sur le plan dogmatique, on a déja vu que la pose d’un lien entraine la communication
d’'une ceuvre a un nouveau public et que par la-méme le poseur de liens devient
«contrefacteur » a titre principal (et non plus par complicité), alors qu’il n’a pas de controle sur
I’ceuvre proprement dite. Peut-on transposer cette solution au streaming ?

A considérer que l'arrét Die Realitdt 2 soit un arrét de principe, I'aspect important en
pratique sera de déterminer I’étendue des précautions que doit prendre le poseur de liens.

1008 Arrat Bestwater, n° 18.

Arrét Die Realitdt I, n°34.
Voir en ce sens aussi M. LEISTNER : GRUR 2014, 1145 (1154), O. JANI/F. LEENEN : GRUR 2014, 362
(363).

1007
1008



Celui-ci a vraisemblablement connaissance du caractere illégale de I'ceuvre. Peut-on
néanmoins exiger de s’informer au sujet de la teneur du contrat d’exploitation? Comment la
jurisprudence Sanoma ou GS Media va-t-elle étre réceptionnée en Allemagne? Dans le cas
d’un contenu illicite, le poseur de liens sera vraisemblablement tenu pour responsable. Encore
faut-il connaitre la portée du mot « évident »'°”. On ne peut tout de méme pas obliger le
poseur de liens de vérifier sans cesse si les contenus liés restent les mémes ou font I'objet
d’une modification.

Une autre contradiction vient de la comparaison du statut d’un fournisseur d’hébergement
ou de plateformes hébergeant du contenu mis en ligne par les utilisateurs eux-mémes (user
generated content) et du statut des poseurs de liens. Selon I'art. 14 de la directive E-
Commerce, les fournisseurs d’hébergement bénéficient d’un aménagement de leur
responsabilité, tandis que le poseur de lien serait responsable, a en croire I'arrét « Die Realitdt
2 » ; et ceci bien que la possibilité de poser des liens soit justement rendue possible par les
intermédiaires. En réalité, les intermédiaires ne se limitent donc plus a un simple réle
technique, a une fonction purement passive et détachée du contenu des oceuvres, mais
constituent des acteurs non négligeables dont la responsabilité devrait étre engagée. La
reconnaissance éventuelle d’une part de responsabilité des intermédiaires ne se situe pas dans
la droite ligne des textes internationaux.

Dans un souci de protection de l'utilisateur-internaute, on peut se poser la question de
savoir si le titulaire ne devrait pas étre obligé de donner une autorisation explicite quant a la
possibilité pour les tiers de lier ou non ses oeuvres. Le titulaire de droit subit-il un préjudice
des lors qu’il exprime de maniere explicite ses intentions? Dans les faits, le droit de
communication au publie risque autrement de « s’épuiser ». Dés lors que des ceuvres ont été
mises en ligne de maniere illégale, on ne pourra méme plus parler d’un épuisement, puisque la
premiére vente n’aura méme pas été autorisée par 'auteur’®®. Obliger le titulaire a « agir »
dans le but d’exercer son droit va a I’encontre d’'une compréhension traditionnelle du droit
d’auteur, accordant une protection sans formalité. Néanmoins, il faut bien reconnaitre que la
possibilité pour le titulaire de droit de limiter I'accés a ses oeuvres, lui « rend » un certain
controle sur I'exploitation des ceuvres mises en ligne. Une telle approche ne contredit pas
forcément la jurisprudence allemande Paperboy et Session-ID.

Le geo-blocking fait I'objet de débats a I’échelle européenne. Une approche différenciée
du public dans un monde online est a approuver. Le titulaire de droit est en mesure de prendre
les devants sur le plan technique afin d’éviter que ses ceuvres ne soient liées par des tiers. On
retrouve donc exactement la méme problématiqueque dans I'affaire des Vorschaubiler en
Allemagne. En 2010, la Cour fédérale de justice avait reconnu le consentement « implicite » du
titulaire de droit vis-a-vis de la possibilité que ses oeuvres soient indexées par la service
Google. La tendance allait méme jusqu’a reconnaitre une sorte de « bonne foi » vis-a-vis de
Google, tant le service Google image est nécessaire et utile dans la vie de tous les jours.
Aujourd’hui, au contraire, il semble que la Cour fédérale souligne une possible limitation du
consentement implicite. La décision rendue en 2010 est-elle conforme a la jurisprudence « die
Realitat Il » ?

1% M. GRUNBERGER, Bedarf es einer Harmonisierung der Verwertungsrechte und Schranken? Ein

Beitrag zur Entwicklung dogmatischer Bausteine eines umweltsensiblen Urheberrechts : ZUM 2015, 273-
290.
1010 v/oir notamment, en droit frangais, I'art. L.122-3-1 CPI.



Pour finir, I'arrét Die Realitdt Il reconnait bien un droit « innomé » de « communication au
public » dans le sens de I'art. 3 de la directive InfoSoc. Selon M. Spindler’®, il n’est pas évident
de savoir si une telle interprétation est conforme a I'art. 3. On peut néanmoins saluer le fait
que le BGH n’ait pas posé une nouvelle question préjudicielle a la Cour européenne. En
conclusion, le BGH, bien que respectant formellement I'argumentation de la CJUE, développe
sa propre argumentation. Les doutes quant au fait de savoir qui du juge ou du légisalteur
semble le plus 3 méme pour résoudre la délicate question de la qualification juridique des
hyperliens sont dissipés. Il semble de plus en plus que lintervention du législateur soit
demandée. Quelle est la solution? Faut-il intégrer une exception en faveur des hyperliens,
auquel cas la définition des droits doit étre large. Selon quel critére va-t-on distinguer les
différents actes d’utilisation? Il semble que la solution réside dans la recherche des critéres
permettant de définir une exploitation.

B- Réception indirecte en France

En application de la jurisprudence de la CJUE sur le droit de communication au public, la
cour d’appel de Paris considéere que la création d’un lien hypertexte qui renvoie vers un objet
protégé par un droit voisin, suppose l'autorisation du titulaire de droit, contrairement a
I'hypothése du lien renvoyant 3 une oeuvre protégée par le droit d’auteur ®. Les
développements suivants sont consacrés a une breve présentation de I'arrét (1) précedent son
analyse (2).

1- Présentation de I'affaire SAS Playmédia/SA France Télévisions

L’arrét de la CA de Paris du 2 février 2016™°** est trés complet et aborde un grand nombre
de questions liées notamment a I'articulation du droit de la propriété intellectuelle et du droit
de la communication audiovisuelle ou encore a l'interpétation du droit européen. L’arrét est
intéressant en ce qu’il met en ceuvre la jurisprudence européenne a propos de la possibilité —
en I'occurence de I'impossibilité — de créer librement des liens hypertextes pointant vers des
objets protégés par un droit voisin ayant préalablement été mis en ligne par des titulaires de
droits.

En I'espece, la société SAS Playmédia propose aux internautes un service de diffusion en
direct, gratuit et sans abonnement, de programmes de chaines de télévision'*** sur son site
www.playtv.fr financé intégralement par I'affichage de publicité en « pré-roll »'°*>. La société
Playmédia expose avoir négocié et signé des accords avec des chaines de télévision privées
gu’elle diffuse, afin de reverser a chaque éditeur une partie des recettes produites par la
publicité en fonction du taux de consultation des programmes de chaque chaine sur son site

11 G, SPINDLER, Das Ende der Links: Framing und Hyperlinks auf rechtswidrige Inhlate als

eigenstdndige Veréffentlichung ? : GRUR 2016, 157.

19125 DORMONT, La mise en ceuvre de la jurisprudence européenne sur le lien hypertexte par la Cour
d’appel de Paris, Observations, Dalloz IP/IT 2016, p. 196.

1013 A Paris, péle 5, 1 ch., du 2 février 2016, n° 14/20444, SAS Playmedia ¢/ SA France Télévisions,
nommeé ci-apres « arrét SAS Playmedia ¢/ SA France Télévisions ».

1% Arrét SAS Playmedia ¢/ SA France Télévisions, n°2 (renvoi aux numéros de paragraphe de I'arrét).

Il s’agit d’un spot publicitaire s’activant avant I'affichage de la chaine sélectionnée. Voir aussi les
observations sur I'arrét de L. COSTES, Lamy Droit du numérique 2015, n°2329.
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internet . Néanmoins, malgré de nombreuses tentatives™ ’, aucun accord n’a été trouvé
entre Playmédia et les chaines du groupe de France télévisions, que sont notamment France 2,
France 3, France 4, France 5. La SAS Playmédia a cependant décidé de passer outre le refus
d’accord opposé par la SA France Télévisions™'®, et de proposer & ses internautes les
programmes de France Télévisions, tout en saisissant le juge pour refus abusif du groupe de
signer un contrat permettant la diffusion de ses programmes. La SAS Playmédia regrette-t-elle
aujourd’hui cette saisine ?

Par un jugement du 9 octobre 2014, le tribunal de grande instance de Paris'®*® a débouté
Playmédia de ses demandes fondées sur le refus abusif de France Télévisions et, par ailleurs,
lourdement condamné®® sur divers fondements'®! de contrefacon des droits de France
Télévisions. La condamnation de la société Playmédia a verser un million d’euros a la société
France Télévisions pour avoir diffusé ses programmes sans son autorisation et en contrefacon
de ses droits d’auteur, de ses droits voisins, de producteurs de vidéo et de ses marques est
confirmé par la cour d’appel de Paris. Les juges acceuillent méme la demande de France
Télévisions fondée sur la concurrence déloyale qui avait été rejetée en premiére instance.

L’apport principal de I'arrét réside dans le fait que des liens hypertextes ont été mis en
place par la société Playmédia. En effet, la société a changé de technique pour proposer a ses
internautes les programmes de France Télévisions. Avant le 20 novembre 2014, SAS Playmédia
procédait a une captation et une rédiffusion du signal hertzien ou satellite des chaines du
groupe. Suivant une qualification juridique classique de I'acte, il y a donc bien reproduction et
représentation des programmes sans autorisation et donc atteinte au droit d’auteur, c’est a
dire contrefacon. La condamnation de la société SAS Playmédia par le TGl de Paris n’avait donc
rien d’étonnant'® Apreés le 20 novembre 2014, Playmédia a cependant mise en place des
liens profonds pointant vers un site de France Télévisions, a savoir le site Pluzz'°%>. A priori, ce
changement technique n’est pas perceptible par les internautes'*. L’analyse juridique de la
pose d’un lien a I'aune de la jurisprudence de la CJUE™®® aurait pu boulverser I'approche et
rendre licite la communication litigieuse. C'est vraisemblablement ce qu’esperait la SAS
Playmédia. Les juges de la cour d’appel de Paris ne vont cependant pas suivre ce
raisonnement.

2- Analyse de l'affaire SAS Playmédia/ SA France Télévisions

1016 Arrét SAS Playmedia ¢/ SA France Télévisions, n°2.

Arrét SAS Playmedia ¢/ SA France Télévisions, n°3.

Arrét SAS Playmedia c/ SA France Télévisions, n°3.

TGl Paris, 3e ch. 1 sect., 9 octobre 2014, n° 13/01249, SAS Playmedia c/ Sté France Télévisions.
Télévision — Rattrapage — Pas d’obligation de diffusion pour France Télévisions, note de D. BELOT,
Juris art.etc. 2016, n°35, p. 11.

1021 Arrét SAS Playmedia c/ SA France Télévisions, n°4.

P. TAFFOREAU, Un an de droits voisins, Comm.com. électr. 2015, chron. 9, n°11.

Arrét SAS Playmedia ¢/ SA France Télévisions, n°20.

P. TAFFOREAU, ,,Un an de droits voisins”, in Comm. com. électr. 2016, chron. 11, n°10.

Dés lors que certaines conditions sont réunies (par exemple: libre accessibilité du site-cible et
vraisemblablement gratuité) le procédé de transclusion est jugé licite en droit d’auteur. Voir a ce sujet
I'arrét Svensson et 'ordonnance Bestwater.
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La jurisprudence de la CJUE a peut-étre inspiré la société SAS Playmédia qui a développé un
modele d’affaires faisant appel a des liens hypertextes a la fin de I'année 2014. La Société
Playmédia soutaitait vraisemblablement passer a travers les mailles du filet en évitant tout
reproche fondé sur une atteinte aux droits de France Télévisions. Les développements
précédents ont permis de montrer que l'arrét Svensson admet (lorsque certaines conditions
sont réunies'®) la création d’un lien pointant envers une ceuvre déja disponible sur internet,
sans gu’une autorisation de I'ayant droit ne soit requise. Ce méme arrét avait explicitement
souligné l'indifférence du caractére simple ou profond du lien, comme c’est le cas pour le site
de la société SAS Playmédia™*’.

a- Absence de réception des décisions Svensson et Beswater

Les affaires Svensson et Bestwater ont été analysées par la CJUE sous I'angle de I'art. 3 al.
1 de la directive InfoSoc prévoyant un droit de communication au public pour les auteurs.

Pour les faits postérieurs au 20 novembre 2014, la SA France Télévisions n’agit cependant
gu’en contrefacon de ses droits voisins d’entreprise de communication audiovisuelle, qui eux,
relevent du second alinéa de I'art. 3 de la directive InfoSoc. On comprend donc que les
décisions Svensson et Bestwater ne soient pas applicables aux faits envisagés en I'espece'®*.

b- Mise en ceuvre de I'affaire C-More Entertainment

s e s . 102! .
En revanche, la décision C-More Entertainment™®*® est pertinente et c’est elle que la cour

d’appel va convoquer et mettre en ceuvre. La cour d’appel de Paris se fonde sur une
interprétation de I'art. L. 216-1 du CPI a la lumiere de I'art. 3 al. 2 de la directive InfoSoc, tel
qu’interprété par la CJUE'®®. Il est intéressant de noter que cette interprétation ne permet
non pas de déterminer le contenu du droit de communication au public reconnu aux titulaires
de droits voisins, mais plutot de justifier la marge de manceuvre dont disposent les Etats'®'.
Contrairement au droit d’auteur'®?, les droits voisins ont été harmonisés a minima, si bien que
les Etats membres ont le loisir de prévoir dans leur législation interne une protection d’un
niveau plus élevé que celui qui est ordonné par les directives. Or, justement, selon 'arrét C-

1026 . . JOR . 4, . . A
Voir les développements consacrés a une interprétation a contrario de I'arrét Svensson.

Arrét Svensson, n°29.

Arrét SAS Playmedia ¢/ SA France Télévisions, n°21.

CJUE, 26 mars 2015, aff. C-279/13, C-More Entertainment AB ¢/ Linus Sandberg.

P. TAFFOREAU, ,Un an de droits voisins“, in Comm. com. électr. 2016, chron. 11, n°10.

S. DORMONT, La mise en ceuvre de la jurisprudence européenne sur le lien hypertexte par la Cour
d’appel de Paris, Observations, Dalloz IP/IT 2016, p. 196.

1032 péférence 2 la question préjudicielle n°4 de I'arrét Svensson, n° 33-41. Voir notamment n°37 qui
dispose , Il s’ensuit que I'article 3, paragraphe 1 de la directive 2001/29 ne saurait étre entendu comme
permettant aux Etats membres de protéger plus amplement les titulaires d’un droit d’auteur en
prévoyant que la notion de communication au public comprend davantage d’opérations que celles
visées a cette disposition”.
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More rendu le 16 mars 20159, |es législateurs nationaux peuvent étendre le droit exlusif des
organismes de radiodiffusion a I’égard d’acte de communication au public qui ne sont pas visés
par I'art. 3, al. 2 d de la directive InfoSoc, tels que des transmissions de rencontres sportives
réalisées en direct sur internet. La question se posait apres cet arrét, de savoir si la loi francaise
avait réalisé pareille extension.

Par le présent arrét, la cour d’appel de Paris répond par I'affirmative a cette question. En
effet, il résulte de cet arrét que la transclusion est soumise a I'autorisation de I'entreprise de
communication audiovisuelle. Autrement dit, le droit interne peut élever le niveau de
protection de ce droit voisin alors qu’il ne peut pas le faire s’agissant du droit d’auteur. La
divergence qui en résulte est pour le moins dysharmonieuse. On peut souligner que la CJUE a
elle-méme dans son arrét C-More Entertainment réservé la protection du droit d’auteur qui ne
doit pas étre affecté par I’extension des droits voisins. En I"état actuel de la jurisprudence, on
retiendra donc que I’harmonisation des droits voisins par les directives n’empéche pas les
législateurs des pays membres de I'Union européenne d’adopter une protection plus élevée
alors que c’est la solution inverse qui prévaut en droit d’auteur. La cour d’appel reconnait ainsi
a la société France Télévisions le droit exclusif d’autoriser (ou d’interdire) « la mise a la
disposition du public en ligne et a la demande de ses programmes, y compris par le recours a
des liens profonds par la technique de la transclusion »'%**,

De plus, la cour d’appel souligne que « la notion de communication a un public nouveau,
par le biais de liens profonds telle que définie par I'arrét Svensson et I'ordonnance Bestwater
ne s’appligue pas a la protection des droits voisins des entreprises de communication
audiovisuelle »'%. Par conséquent, le public nouveau n’est pas un critére qui s’impose au
titulaire d’un droit voisin qui a mis en ligne des programmes pour lesquels il est protégé. Le
titulaire de droits voisins peut donc s’opposer par la suite a la création d’un lien vers ses
programmes.

Pour conclure, la cour d’appel ne remet pas en cause la hiérarchie étrange entre le droit
d’auteur et les droits voisins a laquelle procede la CJUE et qui accorde une protection plus
étendue au titulaires de droits voisins. La cour d’appel de Paris ne questionne pas non plus la
pertinence du critere de public nouveau.

Conclusion du chapitre II

Alors que l'arrét Reha Training rendu en mai 2016 était porteur d’espoir d’une
clarification et d’une consolidation de I'argumentation et des criteres utilisés par la CJUE,
I'arrét GS Media rendu en septembre 2016 est venu bouleverser la situation, particulierement
dans le domaine de la qualification juridique des hyperliens.

La problématique des liens est complexe. La volonté de la CJUE qui consiste a
rechercher une solution équilibrée est a saluer. D’'une part, I'interdiction totale de la pose des
hyperliens conduirait a un blocage de I'internet, alors que la consécration d’une liberté totale
de poser des liens conduirait, d’autre part, le poseur de liens a s’accaparer toute la valeur des

1933 bour un commentaire de I'arrét C More Entertainment AB ¢/ Linus Sandberg: voir note sous arrét de

J.-M. BRUGUIERE, PI, juillet 2015, n°56, p. 276; A. STROWEL, note sous l'arrét C-More Entertainment :
Auteurs&Media, 2015/2, p. 176.
1034 Arrét SAS Playmedia c/ SA France Télévisions, n°22.

1035 Arrét SAS Playmedia c/ SA France Télévisions, n°22.



ceuvres, tout le travail d’autrui. L'exercice n’est pas des plus évidents. L’équilibre recherché par
la CJUE se traduit néanmoins par une argumentation juridique hasardeuse, remettant en cause
les principes fondamentaux du droit d’auteur. Alors méme que les solutions apportées par la
CJUE dans les arréts Svensson, GS Media et I'ordonnance Bestwater sont appropriées, la
critique s’attache surtout a I'argumentation développée par la CJUE.

Pourquoi accorder de I'importance a un « mode technique spécifique » contraire a la
« neutralité » technologique du droit d’auteur ? Pourquoi recourir au concept de « public
nouveau » tiré d’un document interprétatif de la convention de Berne qui n’a pas de force
obligatoire ? Pourquoi considérer que la « mise a disposition » dans I'arrét Svensson ne
constitue pas une communication au public, alors que la communication au public ne peut étre
réduite a une transmission ? L’arrét Svensson souléve plus de question qu’il n’apporte de
réponses ! Peut-on interpréter I'arrét Svensson a contrario ? Y-a-t-il une communication au
public, lorsque la pose d’un hyperlien permet de contourner des mesures techniques ou
contractuelles de restriction, prises par le site source ? Comment analyser juridiqguement la
pose d’un lien envers une ceuvre qui a initialement été mise a disposition sans I'autorisation
du titulaire de droit ? Est-on alors en présence d’une communication au public ?

En soulignant I'importance de I'autorisation du titulaire de droit au sujet de la mise a
disposition online d’une ceuvre, la CJUE dans l'arrét GS Media plaide plutét en faveur d’une
interprétation a contrario de I'arrét Svensson. Néanmoins, I'argumentation de I'arrét GS Media
étonne en raison d’une nouvelle condition posée en matiére de liens hypertextes. En effet, il
semble que la « connaissance », par le poseur de lien, de I'absence d’autorisation au titre de la
communication de l'ceuvre effectuée sur le site source vers lequel le lien renvoie, soit
déterminante pour qualifier I'acte d’utilisation de I'ceuvre. Alors que I'élément intentionnel
avait déja été mis en avant, notamment dans l'arrét Marco del Corso, puisque la CJUE avait
évoqué lintervention du dentiste « en pleine connaissance des conséquences de son
comportement pour donner accés a un objet protégé », un cap a manifestement été franchi
avec I'arrét GS Média, puisque I'élément intentionnel est désormais clairement relié a I'objet
de la communication. Or, ni les directives InfoSoc, ni 2006/115, ni les traités de 'OMPI, ni la
Convention de Berne ne contiennent une pareille exigence! La CJUE s’écarte donc des
principes, communément admis en droit d’auteur.

Conclusion du Titre I

L’analyse dans le titre | de la jurisprudence de la Cour de justice de I’'Union européenne au
sujet du droit de communication au public montre, que les juges européens s’éloignent, dans
leur interprétation de I'art. 3 de la directive 2001/29/CE et de I'art. 8 al. 2 de la directive
2006/115/CE, non seulement de la lettre du texte, mais aussi du sens communément alloué a
ces dispositions, tout comme des solutions retenues sur le plan international.

Alors que la démarche méme d’harmonisation de notions autonomes par la CJUE est a
saluer, sa mise en ceuvre est critiquable. L'analyse de nombreux arréts de la CJUE n’a pas
permis de dégager avec précision et certitude le contenu et les contours de la notion de
communication au public. La jurisprudence de la CJUE est complexe, pour partie contradictoire
et imprévisible. Ainsi, la CJUE propose de trés nombreux criteres dans le but de qualifier un
acte de communication, dont la prise en compte est tantét cumulative, tant6t alternative au
grés des situations. Il s’en suit une impossibilité pour les professionnels du monde culturel,



mais aussi pour les médecins, les dentistes, les commergants, d’anticiper les précautions a
prendre et d’identifier I'attitude a tenir. Ce manque de sécurité juridique est d’autant plus
regrettable que le droit de communication au public est I'un des droits le plus souvent mis en
ceuvre en raison notamment de l'essor du numérique et de la dématérialisation et de
I'interactivité qui en résulte.

La doctrine et les professionnels des activités culturelles ne sont pas les seuls a ne pas
pouvoir anticiper la jurisprudence de la CJUE. Appliquées a la lettre, les solutions dégagées par
la CJUE sont susceptibles de remettre en question nombre de situations dans lesquelles la
notion de communication au public paraissait pourtant acquise au regard du droit francais et
du droit allemand. C’est pourquoi, les juges nationaux, en Allemagne et en France, sont de plus
en plus tentés par le fait de poser des questions préjudicielles a la CJUE. On ne peut donc pas
considérer que celle-ci ait contribué avec succes a dégager un raisonnement a suivre, dans le
but de permettre aux juridictions nationales de qualifier un acte d’utilisation d’une ceuvre de
communication au public.

Les développements du titre | ayant permis de constater que I'écart était grandissant entre
le dispositif 1égal et I'interprétation qui en est fournie par la CJUE, la présente thése soutient
donc une intervention législative sur le plan européen et national. Au nom des principes
démocratiques fondés sur la séparation des pouvoirs, il n"appartient pas au juge de créer le
droit. C’est pourquoi le dernier chapitre de ce travail propose une amélioration in concreto des
textes de lois. Il ne s’agit pas de recueillir le travail jurisprudentiel en le codifiant, mais plutot
de proposer un corpus d’articles cohérents, afin de garantir a nouveau une certaine
prévisibilité quand au contenu et aux contours du droit de communication au public. Le
législateur est-il également sollicité pour définir les contours et le contenu des droits
d’exploitation sous forme corporelle ?



TITRE II- DROITS D‘EXPLOITATION SOUS FORME CORPORELLE:
REPRODUCTION ET DISTRIBUTION.

. . . . . 1
L’exploitation sous forme corporelle (Verwertung in kérperlicher Form*®®) recouvre toutes

les formes d’exploitation qui ont pour objet, de maniére directe, I'original ou des copies de
I'ceuvre™®’. L’ceuvre est contenue dans un objet corporel'®®, comme c’est le cas par exemple
d’un livre, d’'une photocopie, d’une cassette, d’un disque, d’une disquette, ou méme, dans la
mémoire électronique’®®. En droit allemand, I'exploitation sous forme corporelle recouvre le
droit de reproduction au sens strict, le droit de distribution et le droit d’exposition. Ce droit
d’exposition ne sera pas traité dans les développements suivants, pour plusieurs raisons.
D’une part, le droit d’exposition est considéré en France comme étant un droit d’exploitation
sous forme incorporelle, relevant du droit de représentation. D’autre part, le droit d’exposition
n’est pas un droit harmonisé par la directive InfoSoc, car ce droit ne concerne pas en tant que
tel, I'utilisation des ceuvres dans un contexte numérique.

C’est pourquoi, I'exploitation sous forme corporelle concerne ici le droit de reproduction
(Chapitre 1) et pour reprendre la terminologie européenne, le droit de distribution (Chapitre Il).

CHAPITRE I- DROIT DE REPRODUCTION

Le droit de reproduction est une prérogative essentielle du droit d’auteur'®* qu’on

retrouve dans tous les systémes régulant le droit d’auteur'®’. Abordé au sens strict du terme
dans ce chapitre, le droit de reproduction exclut le droit de destination, le droit de location et
le droit d’importation. Congu a 'origine pour le livre, le droit de reproduction accueillera sans
difficultés les phonogrammes ou le cinématographe'®*?. On verra que la fixation numériquesur
CD-ROM, par transmission, téléchargement en ligne, par fichiers MP3... constitue également
une reproduction’®?. Cependant, cette capacité d’adaptation'®** du droit de reproduction aux
technologies s"accompagne d’une évolution de sa signification.

Autrefois, les titulaires du droit de reproduction étaient souvent les imprimeurs. Par
exemple, comme au temps de Johannes Gutenberg, I'imprimeur reproduit I'ceuvre littéraire
pour la faire connaitre avec la finalité de la communiquer au public. Aujourd’hui, le simple
visionnage par le moyen d’un ordinateur d’une ceuvre présente sur un site internet, concerne
le droit de reproduction, en raison des reproductions provisoires inhérentes au
fonctionnement d’internet.

1936 \/oir § 15 abs. 1 UrhG.

Voir a ce propos amtl. Begr., M. SCHULZE, p. 437.

G. SCHULZE, in : Dreier/Schulze, § 15, Rn.25, p. 254.

En allemand : elektronischer Speicher.

Voir Green Paper on the Information Society p.49.

Voir A. OHLY in : E. Derclaye (éd), Research Handbook on the future of EU Copyright (2008), p. 212 s.
M. VIVANT et J.-M. BRUGUIERE.

Y. GAUBIAC, Les nouveaux moyens techniques de reproduction et le droit d’auteur : RIDA 1984, oct.
23, 1985, janv.107.

10%% G. KOUMANTOS, Le droit de reproduction et I’évolution de la technique : RIDA 1978/4, n°98, p. 4.
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Essayons tout d’abord de cerner les contours de la notion de « reproduction » ou de
« reproduction en partie » (Section 1) qui obéissent a des principes généraux, mais ne
permettent cependant pas toujours de régler certaines difficultés particuliéres liées a la notion
de reproduction temporaire (Section 2) qu’il faudra donc examiner spécifiquement.

Section 1- Le principe: Notion de reproduction

On présentera d’abord la notion de reproduction telle qu’elle est interprétée au niveau
européen, avant d’analyser les éléments constitutifs de cette notion sur le plan national.

§ 1- Notion de reproduction au niveau européen

Le texte de I'art. 2 de la directive InfoSoc, constituant pratiquement le « droit commun »
au niveau européen. On évoquera d’abord la notion de reproduction telle que prévue par les
textes européens, puis son interprétation et sa concrétisation en tant que notion autonome
par la CJUE.

A- Contexte législatif européen

Le droit exclusif de reproduction est défini dans des termes pratiquement identiques au
niveau de la directive relative aux « programmes ordinateurs »'°*°, de la directive relative aux
bases de données'®® et de la directive InfoSoc'®’ comme constituant « le droit exclusif
d’autoriser ou d’interdire la reproduction directe ou indirecte, provisoire ou permanente, par
quelque moyen et sous quelque forme que ce soit, en tout ou en partie ». La seule différence
entre ces trois versions tient a la formulation employée a I'art. 2 de la directive InfoSoc, qui
rajoute les mots « direct et indirect ». En fait, il s’agit d’une clarification, qui apparait déja dans
la définition du droit de reproduction, en faveur des titulaires de droits voisins, tel que défini
dans la directive dite « prét et de location » de 1992'*®. On comprend ici la volonté de
consacrer un large droit de reproduction, déja évoqué a I'art. 9 de la convention de Berne et
confirmé par les considérants 9, 10 et 21'°* de la directive InfoSoc. Un droit congu en des
termes large présente I'avantage de la flexibilité et englobe donc les nouveaux modes
d’utilisation au gré des évolutions technologiques.

1% Article 4 (a), directive des programmes d’ordinateur.

Article 5 (a), directive des bases de données.

Article 2, directive de la société de I'information.

Article 7, directive prét et de location.

Voir a ce propos la directive 2001/29/CE du Parlement européen et du Conseil du 22 mai 2001,
considérant 9 : « Toute harmonisation du droit d’auteur et des droits voisins doit se fonder sur un niveau
de protection élevé, car des droits sont essentiels a la création intellectuelle [...] », considérant 10 : «Une
protection juridique appropriée des droits de propriété intellectuelle est nécessaire pour garantir une
telle rémunération [...] », considérant 21 : «La présente directive doit définir le champ des actes couverts
par le droit de reproduction en ce qui concerne les différents bénéficiaires, et ce conformément a
I'acquis communautaire. Il convient de donner a ces actes une définition large pour assurer la sécurité
juridique au sein du marché intérieur [...] ».

1046
1047
1048
1049



Le droit de reproduction n’est pas a comprendre dans le sens d’un droit d’adaptation.
S’inspirant du WCT, le droit d’auteur reconnait un droit d’adaptation séparé, non prévu
explicitement dans les textes. Finalement, au vu du texte des différentes directives
européennes, on peut considérer que le droit de I'Union adopte une définition a peu pres
identique pour toutes les catégories de titulaires de droits, indépendamment de I'ceuvre
protégée ou de I'objet en question. Néanmoins, en ce qui concerne les titulaires de droits
voisins, le droit de I'Union maintient la distinction héritée des conventions internationales,
entre la premiére fixation et la reproduction de fixations'**°.

L'art. 9 de la convention de Berne ne distingue pas entre la premiere fixation et la
reproduction de fixations. Ainsi, la notation d’une ceuvre musicale constitue bien une
reproduction : la matérialisation est bien une reproduction tout en constituant aussi la
premiére fixation. Au vu de la formulation employée par les directives, la notion de
reproduction décrite de maniére plutot technique que fonctionnelle est a comprendre dans un
sens tres large.

Cette notion centrale fait bien sir I'objet d’'une interprétation autonome et uniforme de la
part de la CJUE.

B- Interprétation et concrétisation de la notion de reproduction par la CJUE

Y Yo o . . .1 1
Revenons de maniére plus précise sur la concrétisation de cette notion d’autonomie 051 4

travers I'étude d’arréts rendus par la CJUE.

Deux constellations peuvent étre distinguées : premierement, les questions préjudicielles
concernant explicitement I'interprétation du droit exclusif de reproduction per se concernant
I'art. 2 de la directive InfoSoc. Souvent, il s’agit alors de déterminer si I'utilisation d’une ceuvre
entre dans le champ d’application du droit d’auteur et peut relever ou non du droit de
reproduction. Deuxiemement, il faut étudier les questions préjudicielles concernant
I'application d’une exception facultative du droit de reproduction prévue par la directive
2001/29/CE, tel que par exemple, I'exception de citation ou I’exception de copie privée. Dans
ce cas, a premiere vue du moins, il semble que I'acte d’utilisation en question releve
forcément du droit de reproduction et que le débat ne porte que sur l'interprétation de
I’exception. Dans certains cas, toutefois, on peut se demander, si I'acte d’utilisation peut
vraiment étre qualifié de reproduction, ce qui entraine une discussion sur l'interprétation a
donner aux criteres d’'une reproduction.

1- Interprétation de l'art. 2 de la directive InfoSoc

1959 vioir 3 ce propos, la directive prét et location, art.6 (droit de fixation) et l'art.7 (droit de

reproduction).

1051 ne 27 de larrét « Infopagq » : « A titre liminaire, il convint de rappeler qu’il découle des exigences
tant de I'aPPLication uniforme du droit communautaire que du principe d’égalité que les termes d’une
disposition de droit communautaire qui, telles celles de I'article 2 de la directive 2001/29, ne comporte
aucun renvoi exprés au droit des Etats membres pour déterminer son sens et sa portée doivent
normalement trouver, dans toute la Communauté une interprétation autonome et uniforme ( voir
notamment, arréts du 6 février 2003, « SENA », aff. C-245/00, Rec., p. I-1251, n° 23, et du 7 décembre
2006, « SGAE », aff. C-306/05, Rec., p. 1-11519, n° 31). Voir a sujet, arrét Infopag, n° 27 a 29.



Qu’il s’agisse de comprendre la notion de reproduction ou reproduction en partie, la C/JUE
n’effectue pas de différence lorsqu’il s’agit d’interpréter les notions. Ainsi, |'affaire Infopaq
traite de la reproduction en partie, et I'affaire Murphy de la reproduction.

a- Affaire Infopaq

;. . 1052 L. .. . . s .. P
Dans la décision Infopag'®?, la Cour était saisie de quinze questions préjudicielles posées

par la Cour de cassation danoise, interrogeant la CJUE notamment sur I'interprétation de la
notion de reproduction, des dispositions de la directive relatives a I'exception de copie
provisoire transitoire et au triple test, dans le cadre d’un litige opposant la société Infopaqg au
syndicat professionnel des quotidiens danois. En I'espece, la société Infopaq propose des
services d’analyse de la presse écrite pour des clients qui pratiquent la veille stratégique. Le
client choisit ses thémes, qui sont traduits en mots-clés, et regoit en retour une sélection
d’extraits d’art.s pertinents. Chaque extrait contient le mot-clé contenu dans I'article ainsi que
les cing mots qui le précédent et les cinqg mots qui le suivent (soit au total onze mots par
extrait). L'ensemble des extraits est regroupé dans une synthese envoyée au client par e-mail
et imprimée sur support papier. Le procédé a alarmé une société de défense des droits des
éditeurs de presse et le litige a conduit le Hojesteret danois a saisir la CJUE par voie
préjudicielle. Aux termes de la directive, ces actes sont-ils des actes de reproduction soumis a
I"autorisation des titulaires de droits sur les art.s ? C'est par I'affirmative que la CJUE répond a
cette question. Dans son arrét, la Cour de justice livre donc sa vision du droit de reproduction,
plus précisément de la notion de « reproduction en partie ».

On relévera tout d’abord, sans développer ce point a ce stade, que les juges
luxembourgeois ont considéré que linterprétation sollicitée supposait un détour par la
précision de I'objet des droits. Mais au terme de cette digression portant essentiellement sur
la notion d’originalité, il apparait que les enseignements relatifs a la notion de reproduction
sont relativement réduits'%>.

La Cour de justice fait une lecture littérale et téléologique'®* de Iart. 2 de la directive. Elle
définie donc la notion de « reproduction », et celle de « reproduction en partie » au regard des
termes et du contexte ol les notions figurent ainsi qu’a la lumiere des objectifs de I'ensemble
de cette directive'®>. L’objectif principal de la directive, qui est « d’instaurer un niveau élevé
de protection » en faveur notamment des auteurs'®®, conduit a une interprétation large de la
portée de la protection conférée a I'art. 2, pour ces actes de reproduction. Dés lors, la « reprise
d’un extrait qui comprend onze mots consécutifs » est susceptible de constituer une
reproduction partielle ™™’ d’une ceuvre. La Cour renvoie & la juridiction nationale pour

1952 cJUE, 16 juillet 2009, Infopag, aff. C-5/08.

S. CARRE, Le réle de la Cour de justice dans la construction du droit d’auteur de I"'Union, in : Ch.
Geiger [éd.], La contribution de la jurisprudence a la construction de la propriété intellectuelle en Europe,
Paris 2013, Collection du CEIPI, n°60, p.1 s.

1054 MARINO, Laure, Florilége de notions communautaires en droit d’auteur, a partir du droit de
reproduction et de I'exception de reproduction provisoire : JCPG2009, p. 272.

1055 N 32 de l'arrét Infopagq.

Considérant 9.

N° 48 a 51 de I'arrét Infopaqg.
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o oy .« . s 1
apprécier la condition d’originalité'®®des onze mots, tout en notant avec bon sens que
. . N ey 2 . 1
« 'accumulation » des extraits « accroit la probabilité » de protection®®.

b- Affaire Murphy

En I'espéce la Football Association Premier League commercialise les droits de diffusion de
matchs de football. Elle conclut ainsi des contrats de licence avec des radiodiffuseurs qui
s’engagent tous a respecter une exclusivité territoriale stricte. Ils cryptent donc leur signal
satellite afin que seuls leurs abonnés nationaux puissent accéder aux programmes. Il en résulte
gu’un radiodiffuseur ne peut vendre une carte de décodeur a un téléspectateur qui
souhaiterait accéder au programme dans un autre Etat membre. Pourtant, la désormais
célebre Mme Murphy avait acquis un décodeur et une carte permettant de décoder le signal
aupreés d’un radiodiffuseur grec qui commercialisait ces éléments moins chers que son
homologue britannique. Le litige soulevait la question de savoir: faut-il faire prévaloir
I'exclusivité territoriale des droits de télédiffusion ou, au contraire, privilégier la libre
prestation de services au sein de I'Union européenne ? Tres clairement, la Cour de justice de
I’'Union européenne a considéré qu’il fallait faire prévaloir la libre prestation de services. En
d’autres termes, Mme Murphy peut continuer a se fournir aupres du radiodiffuseur grec. Si,
pour parvenir a cette conclusion, la Cour de justice se fonde sur le droit d’accés conditionnel,
sur la libre prestation de services, sur le droit de la concurrence et méme sur les regles
relatives a 'usurpation d’identité, elle utilise largement le droit de la propriété intellectuelle.

En premier lieu, la Cour devait dire si le droit de reproduction s’applique a la création de
fragments d’ceuvres transitoires dans la mémoire d’un décodeur satellitaire et sur un écran de
télévision, fragments immédiatement effacés et remplacés par les fragments suivants. La Cour
rappelle que le droit d’auteur protege les différentes parties d’une ceuvre et pas uniqguement
I’ceuvre prise dans son ensemble, mais a condition que les fragments considérés comprennent
des éléments de la création originale (des caractéristiques originales de I'ceuvre). On doit donc
rechercher si les fragments qui existent a un moment donné contiennent ou non des éléments
originaux de I'ceuvre, peu importe le caractére éphémere de la reproduction de ces fragments
(point 159). Une fois I'existence d’une reproduction admise, il faut se demander si cette
reproduction est couverte par une exception.

2- Interprétation «indirecte» de l'art. 2 de la directive InfoSoc, par le biais de
I'interprétation des exceptions.

Parallelement aux arréts de la CJUE répondant a une question préjudicielle posant
explicitement la question de l'interprétation de la notion de reproduction, la CJUE évoque
nécessairement la reproduction lorsqu’il s’agit d’interpréter les exceptions au droit de
reproduction, tel que la copie privée par exemple.

Mise a part I'interprétation de I'art. 5. 1. de la directive InfoSoc traitant des actes de
reproductions provisoires qui seront abordés dans les développements ultérieurs — ils ne

1058 1o 47 de l'arrét Infopagq.

1059 e 50 de I'arrét Infopagq.



constituent pas une véritable exception — on peut distinguer deux exceptions dont
I"application nécessite une interprétation de la notion de reproduction : il s’agit d’'une part de
I’exception de copie privée (a), et dans une moindre mesure de I'exception de citation (b).
Souvent, dans le cadre d’une question en interprétation d’une exception, la qualification
juridique d’un acte d’exploitation d’'une ceuvre en tant que reproduction est présupposée et
n’est donc pas vraiment justifiée dans I'arrét de la CJUE, ce qui n’empéche pas de remettre en
guestion, dans certains cas, ce postulat de départ.

a- Notion de reproduction et application de I'’exception de copie privée.

Dans plusieurs arréts récents de la CJUE en réponse aux questions préjudicielles

concernant l'interprétation de I'exception de copie privée, il n’est pas contesté que l'acte
d’exploitation de I'ceuvre dont il est question en I'espéce fait I'objet d’une reproduction.
Dans I'arrét Padawan®®®®, par exemple, il ne fait aucun doute que I’enregistrement
d’ceuvres sur des CD-R, des CD-RW et des DVD-R ainsi que des appareils MP3 constitue bien
des reproduction au sens de I'art. 2 de la directive InfoSoc, et peut donc bien constituer des
copies privées. Le litige oppose I'entreprise Padawan SL a la Société générale des auteurs et
éditeurs d’Espagne (SGAE) au sujet de la « redevance pour copie privée » qui serait due par
Padawan au titre des supports (appareils MP3 etc..) qu’elle commercialise. Dans l'arrét
Amazon'®" non plus, il n’est pas contesté que I'enregistrement d’une ceuvre sur un support
constitue une reproduction. De méme dans I'arrét Thuiskopie'®®, I'enregistrement d’ceuvres
sur des supports vierges, tels que des CDs ou des CD-R constitue bien une reproduction.

Dans ces trois affaires citées, ce ne sont donc que les modalités d’application de
I’exception qui font I'objet de développements et non la notion per se de reproduction. Ainsi,
dans I'arrét Padawan, tout comme dans I'arrét Amazon, l'interprétation de la CJUE porte sur la
notion autonome de compensation équitable prévue a l'art. 5. 2. b. Dans l'arrét Thuiskopie,
c’est un autre aspect de I'exception de copie privée qui pose probléme, a savoir la notion de
source licite. Or tous ces développements, bien qu’importants pour interpréter I'exception de
copie privée et donc indirectement déterminant I’étendue du droit exclusif de reproduction,
ne traitent pas du cceur méme de la notion de reproduction.

Il en va un peu différemment dans le cadre des affaires VG WORT'*®*.Certes, comme dans
I'arrét Padawan et Amazon, la question préjudicielle concerne principalement l'interprétation
de la notion de compensation équitable, telle que prévue au niveau de I'exception de copie
privée a I'art. 5.2. b. C’est pourquoi, la possibilité potentielle de reproduire des ceuvres par le

1080 Arrat Padawan SL ¢/ Sociedad General de Autores y Editores de Espana (SGAE), C-467/08, 21 octobre

2010, ci-aprés nommé arrét Padawan.

1961Arret Amazon.com International Sales Inc., Amazon EU Sarl, Amazon.de GmbH, Amazon.com GmbH,
Amazon Logistik GmbH contre Austro-Mechana Gesellschaft zur Wahrnehmung mechanisch-
musikalischer Urheberrechte Gesellschaft GmbH, du 11 juillet 2013, affaire C-521/11, ci-aprés nommée
« arrét Amazon ».

19%%2Arrét ACI Adam BV e.a. ¢/ Stichting de Tuiskopie, Stichting Onderhandelingen Thuiskopie vergoeding,
du 10 avril 2014, affaire C-435/12, ci-aprés nommée « arrét Thuiskopie ».

1063 Verwertungsgesellschaft Wort (VG Wort), contre Kyocera, Epson Deutschland GmbH, Xerox GmbH,
(C-457/11), Canon Deutschland GmbH (C-459/11) et Fujitsu Technology Solutions GmbH (C-459/11), tout
comme Hewlett-Packard GmbH (C-460/11) contre Verwertungsgesellschaft Wort (VG Wort).



biais d’'imprimantes et/ou de traceurs ainsi que d’ordinateurs, ne fait pas de doute et n’est
donc pas discutée. En effet, le litige oppose la société de gestion collective VG WORT a des
entreprises dans le domaine de lI'informatique commercialisant des imprimantes et/ou des
traceurs ainsi que des ordinateurs personnels, au sujet de la « rémunération pour copie
privée » que ces entreprises seraient tenues de verser a VG WORT. Pourtant, les juridictions
posent des questions concernant l'interprétation de la notion de reproduction, telle que
décrite dans I'exception prévue a I'art. 5, paragraphe 2 sous a. Ainsi, la question est de savoir
quelle est la signification a donner a des reproductions effectuées au moyen de toute
technique photographique. S’agit-il de reproductions obtenues & I'aide d’imprimantes'®®*?
S’agit-il de reproductions obtenues & I'aide d’ordinateurs’®®? Selon la CJUE, la notion de
« reproduction effectuée au moyen de toute technique photographique ou de tout autre
procédé ayant des effets similaires », au sens de I'art. 5, paragraphe 2, sous a) de la directive
2001/29, englobe des reproductions effectuées a I'aide d’une imprimante et d’un ordinateur
personnel, dans le cas ou ces appareils sont reliés entre eux.

b- Notion de reproduction et application de I'’exception de citation

Dans I'affaire PAINER'®, la question préjudicielle porte principalement sur la possible
invocation de I'art. 5, paragraphe 3, sous d) de la directive InfoSoc qui vise I’hypothese des
citations. La citation est une exception ou limitation aux droits de reproduction et de
représentation. La CJUE évoque la notion de reproduction dans le cadre de I'examen de la
quatrieme question préjudicielle : I'intensité de I'originalité d’une ceuvre produit-elle un effet
sur I"existence d’un droit ?'%%’

En I'espece, une jeune fille, Natasha K., avait été enlevée a I’dge de 10 ans, puis séquestrée
pendant huit ans. A la suite de son enlévement, en 1998, les autorités de sécurité compétentes
ont diffusé un avis de recherche illustré par des portraits de la jeune fille, réalisés dans son
école maternelle par Mme P., photographe indépendante. Lorsque la jeune fille a pris la fuite
en 2006, et avant toute apparition publique de cette derniere, de nombreux meédias
autrichiens et allemands ont reproduit les photographies sans indiquer le nom de son auteur
ou avec une indication erronée'®®. Par ailleurs, certains de ces médias ont également diffusé
un portrait-robot de la jeune fille élaboré par traitement informatique a partir des
photographies litigieuses. L’affaire ayant été tres médiatisée, la photographe a assigné, devant
les juridictions autrichiennes, les médias concernés afin qu’ils soient condamnés a cesser de
reproduire et/ ou de distribuer, sans son consentement et sans indication de son nom en
qualité d’auteur, tant les dites photographies que le portrait-robot.

1064 Atfaire C-457/11, deuxiéme question préjudicielle, n® 19.

Affaire C-459/11, deuxiéme question préjudicielle, n® 22.

Arrét Eva-Maria PAINER ¢/ Standard VerlagsGmbH, Axel Springer AG, Siiddeutsche Zeitung GmbH,
Spiegel-Verlag Rudolf Augstein GmbH & Co KG, Verlag M. DuMont Schauberg Expedition der Kélnischen
Zeitung GmbH & Co KG, du 1re décembre 2011, dans I'affaire C-145/10.

1%7 Or traditionnellement, la CJUE s’intéressait a 'exercice du droit et laissait aux Etats membres le soin
de se préoccuper de I'existence du droit, autrement dit des critéres de protection des ceuvres. Ch.
CARON, Droit d’auteur de I’Union européenne : des photographies et des exceptions: CCE, Revue
mensuelle Jruisclasseur, Mars 2012.

198 \/oir par exemple, V. DAHANT, Ch. BOUFFIER Arrét Painer du 1°" décembre 2011 : la CIUE poursuit
son ceuvre d’harmonisation du droit d’auteur : RLDI, mars 2012, n°80, p. 14 s.
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Ici, il n’est pas contesté que la publication des photographies litigieuses dans les journaux
et sur les sites internet'® constitue bien une reproduction analogique ou numérique des
photos. Ceci n’est pas discuté dans I'arrét. Ce qui est rappelé dans cet arrét, c’est le fait que
I'auteur de la photographie bénéficie d’un droit de reproduction ayant une portée large'®’.
Dés lors, méme si on est en présence d’un portrait (avec une originalité moindre), la protection
conférée par l'art. 2, sous a) de la directive 2001/29 ne saurait étre inférieure a celle dont
bénéficient d’autres ceuvres, y compris les ceuvres photographiques. |l appartient alors a la
juridiction nationale de vérifier dans chaque cas d’espéce, s’il s’agit bien d’une création
intellectuelle de I'auteur reflétant la personnalité de ce dernier et se manifestant par les choix
libres et créatifs de celui-ci, lors de la réalisation de la photographie.

On peut cependant se poser la question de savoir si le portrait robot exécuté en tenant
compte de la photographie originale constitue une reproduction de I'ceuvre originale ou une
ceuvre nouvelle. Bien qu’une reproduction ne soit pas forcément une reproduction
séquentielle, on peut supposer qu’un portrait robot constitue plutot une libre utilisation d’'une
ceuvre, comme cela a déja été proposée par la juridiction autrichienne. Cela signifierait donc
qu’un portrait robot constitue une ceuvre nouvelle, autonome et elle-méme protégée par un
droit d’auteur. Cependant, les créations réalisées par les machines, ou les logiciels (bien que
les machines soient programmeées par les hommes) ne constituent généralement pas des
ceuvres au sens du droit d’auteur. Pour cette raison le portait robot pourrait seulement étre
une reproduction des photos litigieuses, si on adopte une large définition du droit de
reproduction et si ce portrait robot ne tombe pas sous I'effet d’une exception.

A nouveau, ce n’est donc pas la notion méme de reproduction trés large qui fait I'objet de
controverse'®’*

C- Conclusion

La définition du droit de reproduction par le législateur européen et par la Cour de justice
inclut quatre éléments, dont un seul est controversé.

Premiérement, la reproduction peut étre soit directe soit indirecte’®”. Selon cette
formule, le droit exclusif de reproduction est également impliqué dans les cas ou la
reproduction n’est pas effectuée directement a partir de l'original ou d’une copie d’une
ceuvre, mais ou il existe un lien intermédiaire comme c’est le cas quand une oeuvre est
diffusée ou communiquée au public, par le biais d’'un enregistrement, et que la reproduction
est donc effectuée indirectement a partir de I'enregistrement d’une telle émission'®”>. Ainsi, la

1989 Arrét PAINER, n° 34.

Voir a ce sujet n® 96. Voir aussi a ce sujet I'arrét Infopagq International, n° 43.

Dans l'espéce, ce qui fait controverse est le litige opposant Mme PAINER, photographe
indépendante, a cing maisons de presse au sujet de |'utilisation des photographies de Natascha. K, et de
I'aPPLication d’une exception au droit de reproduction ou au droit de représentation. Finalement, ce
n’est pas I'exception de citation qui sera aPPLiquée, mais bien I'exception de sécurité publique.

1972 vroir 3 ce propos, I'article 10 de la convention de Rome (phonograms), articles 6 et 11 du WPPT, et

Iarticle 7 de la directive location prét.

1973 vioir a ce propos, S. von LEWINSKI, Droit européen, dans la société de I'information, in : J. Drexl, K. F.

Kreuzer, D. H. Scheuing, And U. Siebder (éds.), 2000, p. 55, 63; M. WALTER, Osterreichisches
Urheberrecht- Handbuch Vol | no 533.
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directive prévoit implicitement que la fixation d’une ceuvre communiquée au public est
également a considérer comme une reproduction.

Deuxiemement, la reproduction peut étre une reproduction par quelque moyen et sous
guelque forme que ce soit. De cette vaste compréhension de la notion de reproduction, on
doit déduire que toute reproduction analogique ou sous forme numérique, par exemple sur le
disque dur d’un ordinateur, sur le disque, DVD, CD-R ou tout autre moyen numérique est
pertinente du point de vue du droit d’auteur et des droits voisins. La directive correspond ainsi
a I'opinion dominante selon laquelle la numérisation d’'une ceuvre est une reproduction. La
directive se situe donc dans la droite ligne des déclarations communes concernant I'art. 1 (4)
du WCT, l'art. 7, 11, et 16 du WPPT, selon lesquelles le droit de reproduction s’applique
pleinement dans I'environnement numérique, sachant que le stockage d’une ceuvre protégée
sous forme numérique sur un support électronique constitue une reproduction au sens des
art.s concernés.

Troisiemement, une reproduction concerne le tout ou une partie, c’est-a-dire le droit
s’étend aux ceuvres ainsi qu’aux parties d’'une ceuvre. Toutefois, la protection suppose que la
partie concernée se conforme a I'exigence d’originalité. La Cour européenne de justice, dans
son arrét Infopag, a explicitement confirmé ce point de vue et en méme temps souligné un
critere de l'originalité réduit, tel qu’il est prévu dans la directive des programmes d’ordinateur
et des bases de données. Il est intéressant de noter que la protection des parties d’une ceuvre
devrait également s’appliquer aux ceuvres protégées en vertu des droits connexes. Toutefois,
en ce qui concerne la protection des artistes interpretes ou exécutants, des producteurs de
phonogrammes, des organismes de radiodiffusion et des producteurs de premieres fixations
de films, aucune originalité n’est requise comme préalable a la protection.

Pour conclure, ni la nature directe ou indirecte de la communication, ni I'extension du
droit de reproduction a une reproduction en partie, ni le fait que toute reproduction soit visée,
par quelque moyen que ce soitne pose vraiment probleme. Ces éléments de la définition
correspondent a des « standards » internationaux et les solutions sont déja établies au niveau
des Etats membres. Le seul élément de la définition qui pose probléeme'®” est le 4°™ élément
de la définition précisant qu’une reproduction peut étre provisoire ou permanente. Cet aspect
va étre abordé de maniére détaillée dans le cadre de la section 2.

Méme si au niveau national, I'’étendue de la notion de reproduction est trés différente,
notamment en France avec la reconnaissance d’un droit de destination, 'interprétation de
cette notion par la jurisprudence allemande et francaise reste large, comme au niveau
européen.

§ 2- Notion de reproduction au niveau national

En France et en Allemagne, la notion de reproduction possede une ampleur différente. En
France, elle est plus étendue qu’en Allemagne, puisqu’en plus d’une compréhension au sens

7% \oir A. LUCAS-SCHLOETTER, Is there a concept of European Copyright Law? History, Evolution,

policies, and politics and the acquis communautaire, in : EU Copyright law, a Commentary, |. Stamatoudi,
P. Torremans (éds.),, 2014, p. 7 s.



strict de la notion, la France distingue un droit de reproduction au sens large. En fait, lorsqu’on
parle de reproduction au sens allemand (c’est-a-dire Vervielfdltigungsrecht), alors il s’agit d’'un
point de vue frangais, du droit de reproduction au sens strict. En France, le droit de
reproduction au sens large comporte le droit de destination, le droit de location et de prét, le
droit d’importation, le droit de traduction et le droit d’adaptation qui sont tous parfois
considérés comme corollaires partiels du droit de reproduction. Dans la directive 2001/29/CE,
tout comme dans la loi sur le droit d’auteur allemand, le droit de distribution fait I'objet d’'une
disposition distincte’®”, alors que depuis la Révolution de 1789 **’®, |a législation francaise
inclut cette prérogative dans le champ d’un droit de reproduction trés largement congu. Cette
différence s’explique par la conception analytique de la structure des droits en Allemagne et
leur conception synthétique en France.

Au vu de ces différences qui a priori ne semblent que terminologiques, il convient
néanmoins dans un premier temps d’analyser les prérogatives conférées par le droit de
reproduction au sens strict en France et en Allemagne (I), puis de mesurer I'étendue de la
protection pour déterminer ou commence la violation du droit (I1).

A- Teneur des prérogatives conférées par le droit de reproduction au sens strict

En France, I'art. L.122-1 du code de la propriété intellectuelle prévoit que « le droit
d’exploitation appartenant a I'auteur comprend le droit de représentation et le droit de
reproduction ». L’art. L.122-3 du CPI précise a son tour, que : « la reproduction consiste dans la
fixation matérielle de I'ceuvre par tous procédés qui permettent de la communiquer au public
d’'une maniére indirecte ». Elle peut donc s’effectuer notamment par imprimerie, dessin,
gravure, photographie, moulage et tout procédé des arts graphiques et plastiques etc. En
Allemagne, le paragraphe 15 (1) de la loi allemande expose sous forme de clause générale et
de maniére non exhaustive les différents droits d’exploitation sous forme corporelle. Le
paragraphe 16 UrhG prévoit de maniere explicite que « le droit de reproduction est le droit de
confectionner des exemplaires de I'ceuvre, soit de maniére provisoire, soit de maniere
permanente, quels que soient le procédé employé et le nombre d’exemplaires
confectionnés » 7.

Harmonisé par la directive InfoSoc, on aurait pu s’attendre que l'on consacre une
interprétation parfaitement identique au droit de reproduction au sens strict en France et en
Allemagne. Tel n’est cependant pas le cas, puisque les Etats disposent d’une assez grande
liberté de transposition. Une simple lecture de la loi permet de constater que la formulation
francgaise est assez breve puisque contrairement a ce qui est prévu par la directive InfoSoc ou
par la loi allemande, la définition francaise ne précise pas que la reproduction peut étre
provisoire ou permanente. De plus, la formulation francaise met 'accent sur le fait que la

1975 Art. 4 de la directive 2001/29/CE et article 17 UrhG pour la loi sur le droit d’auteur allemand.

La loi des 19-24 juillet 1793 consacrait le droit d’édition en ces termes (article 1¥) : « les auteurs
d’écrits en tout genre, les compositeurs de musique, les peintres et dessinateurs qui feront graver des
tableaux ou des dessins, jouiront durant leur vie entiére du droit exclusif de vendre, faire vendre,
distribuer leurs ouvrages dans le territoire de la République et d’en céder la propriété en tout ou en
partie ». Sur cette question voir F. POLLAUD-DULIAN, Le droit de destination — le sort des exemplaires en
droit d’auteur, Paris 1989.

%7 Traduction du site internet Bijus.
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reproduction doit indirectement permettre une communication a un public 078

absente de la loi allemande et de la directive InfoSoc.

, une précision

Malgré tout, il est clair que les définitions francaise et allemande de la reproduction
obéissent a des principes généraux. En France et en Allemagne, le méme élément de fixation
(fixation matérielle en France et fixation corporelle'®” en Allemagne - kérperliche Festlegung
ou Verwertung in kérperlicher Form en allemand) est un élément clef de la définition de la
reproduction. Cependant, aucun texte ne vient précisément définir la notion de fixation.
L'exemplaire qui résulte de cette fixation n’est pas non plus explicitement prévu par les textes
de loi. Ensemble, I'exemplaire et la fixation constituent les éléments matériels requis de la
notion de reproduction. Nous verrons par la suite que ces éléments matériels ont su s’adapter
a I'ere numérique. En plus d’éléments matériels, la lettre de I'art. L.122-3 du code francais
prévoit explicitement la possibilité de communiquer 'ceuvre au moyen de ces supports
traduisant ici la fonction du droit de reproduction. Des criteres matériels et fonctionnels sont
donc requis pour définir le droit de reproduction.

Pour qualifier juridiquement de reproduction un acte d’exploitation d’'une ceuvre, certains
criteres sont donc requis (1) alors que d’autres sont indifférents (2).

1- Criteres requis

On distingue d’une part les critéres matériels que sont la fixation de I'ceuvre tout comme
I’exemplaire résultant de la fixation, et cela particulierement en Allemagne (a). La fixation
matérielle est la confection d’'un ou plusieurs exemplaires. La possibilité de communiquer
I'ceuvre au moyen de ces supports traduit la fonction du droit de reproduction. Il faudrait
savoir, si cet élément fonctionnel est exigé en vue de qualifier juridiguement un acte
d’exploitation d’'une ceuvre de reproduction (b).

a- Criteres matériels ?

On distingue la fixation de I'ceuvre (aa) et I'exemplaire résultant de la fixation (bb).
Reste a savoir si on peut encore considérer ces criteres comme étant matériels ou si ces
criteres ont évolué a I'ere du numérique.

aa- La fixation de l'ceuvre, un critere matériel ?

La convention de Berne, et plus particulierement le deuxiéme alinéa de I'art. 2 permet aux
. . . 1 . . . s s
Etats de consacrer I’exigence de la fixation'®° pour qu’une ceuvre originale soit protégée.

1078 LEBOIS, Audrey, Droits des auteurs, droit de reproduction, jurisclasseur : PLA Fasc. 1246.

Voir a ce propos le commentaire de Dreier, § 16, note 6, ,Vervielféltigung ist jede korperliche
Festlegung des Werkes“. (traduction libre en allemand : le droit de reproduction est toute fixation
corporelle).

1989 rarticle 2, alinéa 2 précise qu’ « est toutefois réservée aux législations des pays de I’'Union la faculté
de prescrire que les ceuvres littéraires et artistiques ou bien I'une ou plusieurs catégories d’entre elles
ne sont pas protégées tant qu’elle n’ont pas été fixées sur un support matériel ».
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D’un point de vue systématique d’abord, l'idée a l'origine d’une ceuvre doit étre
extériorisée pour pouvoir étre transmise'®". En effet, créer, c’est forger un quid externus qui
s’émancipe de son auteur. Pour cela, I'ceuvre de I'esprit ne doit jamais se confondre avec une
idée ou une conception. La transposition de I'ceuvre déja créée sur un medium, c’est-a-dire sa
fixation, doit permettre de la rendre accessible a une pluralité de personnes.

D’un point de vue pratique, ensuite, pour qu’il y ait diffusion de I'ceuvre intellectuelle, il
faut qu’elle soit transmise a différentes personnes. Selon M. Craipeau, il ne fait aucun doute
que, si seul le support original avait pu étre transmis de mains en mains a un large public, seul
le droit de représentation aurait eu un role juridique a jouer. Ce moyen de diffusion n’aurait
permis la circulation de I'ceuvre qu’entre peu de mains; d’ou la nécessaire confection de
copies ou de reproductions par le biais d’une fixation, pour atteindre un nombre plus
important de lecteurs et d’auditeurs.

Qu’est-ce donc une fixation ? De maniere synthétique, on peut retenir la définition
suivante: « action de donner une forme stable, par écrit ou autrement, a une ceuvre de I'esprit
ou & une prestation artistique'®?». L'intérét de cette définition est qu’elle met 'accent sur le
caractere de stabilité de cette mise en forme. Constatons que ce caractére qui n’entraine pas
de difficulté d’application dans un monde analogique, sauf dans des cas marginaux, pose
probléeme dans un environnement numérique.

Cette stabilité doit-elle s’entendre comme I'ancrage de I'ceuvre dans un support, dans la
matiere de celui-ci, et doit-elle se retrouver dans sa dimension temporelle ? La stabilité de la
fixation, dans ce cas, exige-t-elle une fixation permanente ou temporaire de I'ceuvre sur un
support ? A I'ere numérique, le fait de parler de fixation oblige a se demander si cette notion a
encore un sens, et si elle peut encore étre considérée comme constituant un critere
matériel %,

Conception traditionnelle de la fixation

En France, la fixation matérielle telle que prévue a I'art. L.122-3 CPI correspond au sens
premier du mot et peut s’effectuer explicitement « par tous procédés »'%* « notamment par
imprimerie, dessin, gravure, photographie, moulage et tout procédé des arts graphiques et
plastiques, enregistrement mécanique, cinématographique ou magnétique ». On peut a ce
propos remarquer que M. Desbois ajoute a cette liste indicative la dactylographie, la
photocopie, les microfilms, la scénographie, I'écriture Braille. En Allemagne, la terminologie
employée est celle d’une fixation corporelle (en allemand, kérperliche Festlegung). Sans que
« corps » fasse littéralement référence a « matiére », il semble pourtant que la terminologie
différente dans les deux droits traduise un méme concept : pour qu’il y ait reproduction d’une
ceuvre, il semble qu’une ceuvre doit étre fixée sur un support.

Fixation et support

Dans le monde analogique, et sous l'aspect technique, la reproduction se réalise par la
fixation matérielle de I'ceuvre sur un support. La présence d’un support n’est pas explicitement
prévue par la loi. D’un point de vue conceptuel aussi bien qu’historique, on comprend que la
fixation implique la présence d’un support. Tout d’abord, la notion de reproduction méme

1981\ CRAIPEAU, Le droit de reproduction des ceuvres de I'esprit dans I’environnement numérique, 2006,

thése, version non publiée, p. 41.

1982 N. CRAIPEAU, ibid., p. 43.

N. CRAIPEAU se pose la méme question, ibid ., p. 39.

Voir aussi a ce propos, I'art. L.122-4 CPI (« reproduction par un art ou un procédé quelconque »).
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suppose la dissociation conceptuelle de I'ceuvre et du support. L'acte de reproduction
implique en effet d’extraire la forme pour la reproduire sur d’autres supports. C'est
particulierement dans le monde analogique qu’on comprend bien qu’une ceuvre doit étre fixée
sur un nouveau support pour étre reproduite. Aussi, esclave de ses limitations physiques, le
copiste devait manuellement reproduire I'ceuvre originale, la transférer fidelement sur un
autre support. L'ceuvre n’a alors pu se disséminer que par la multiplication de ces fixations sur
d’autres supports, appelés par certains les supports de commercialisation. Il s’agit ici d’'une
terminologie qui s’explique par des raisons historiques. Ainsi, la reproduction des écrits de la
bible par Gutenberg n’était possible que par le biais d’un support matériel.

La terminologie de fixation « matérielle » traduit un peu plus le degré d’implication de la
matiére dans le mode de communication considéré. Il y a d’ailleurs une connexion entre le
support et la reproduction, comme le souligne Mme Dusollier qui oppose la communication
« matérielle » a la communication « immatérielle » que réalise la représentation. M. Gautier
définit la reproduction comme « l'interaction d’un support entre I'ceuvre incorporelle et le
public quiy accédera, ‘de maniére indirecte’, par son intermédiaire»*°®.

A ce propos, on pourrait d’ailleurs croire que c’est bien la présence d’un support qui rend
la communication indirecte, comme cela est prévu dans la loi. Or méme une représentation,
au cinéma par exemple, a besoin d’un support, alors qu’on est dans le cadre du droit de
représentation. D’un point de vue historique cependant, il semble que ces remarques ne
soient pas dépourvues de bon sens, puisque le droit de représentation était réservé au
théatre, donc sans le moindre support, et que la reproduction nécessitait un support.
Aujourd’hui cependant, la représentation peut trés bien se faire par l'intermédiaire d’un
support.

Dans le monde analogique, il semble nécessaire de vérifier si I'ceuvre protégée a été fixée
sur un autre support que celui qui contient I'ceuvre originale. En effet, pour retenir que la
reproduction a été établie sans autorisation de lI'auteur ou de l'ayant droit, il suffit de
constater que I'ceuvre a été copiée sans leur accord sur un autre support, celui-ci servant de
preuve matérielle. Si ce critére de fixation a servi, pendant de nombreuses années, d’élément
de définition de la reproduction dans [I'environnement analogique, actuellement,
I’environnement numérique oblige a le repenser et a en vérifier la pertinence.

Dans un contexte numérique, la dématérialisation des ceuvres ameéne a se demander si la
fixation matérielle de I'ceuvre de I’esprit a encore un sens. Il est donc important de vérifier si la
fixation numérique conserve les mémes caractéristiques que celle utilisée dans le monde
analogique.

Remise en cause de la matérialité de la fixation a I’ére du numérique ?

En définissant aujourd’hui encore le droit de reproduction comme « la fixation matérielle »
ou «la fixation corporelle » d’une oeuvre, le droit francais et le droit allemand ont
involontairement crée un doute concernant [|'application de cette prérogative dans
I’environnement numérique. En effet, I'art. L.122-3 CP/ énumeére bien un certain nombre de
procédés permettant d’effectuer une reproduction, mais ne précise pas de fagon explicite les
techniques numériques. De méme, le paragraphe 16 de la loi allemande souligne bien que tout
procédé est admis'®®, sans énumérer une liste indicative d’exemples. C’est pourquoi, on s’est

1985 b _y. GAUTIER, p. 266, n°247 (2015).

Voir I'article 16 (1) UrhG, qui emploie la terminologie de « gleichviel in welchem Verfahren », c’est-a-
dire quelque soit le procédé utilisé.
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d’abord posé la question de savoir si la numérisation d’'une ceuvre était soumise au droit de
reproduction. Le doute était permis. On peut en effet se demander si le fait d’assimiler la
numérisation a la reproduction, sans la moindre réserve, ne remettrait pas en cause la notion
méme de reproduction, du moins la viderait de sa signification juridique. En quoi une
numérisation constitue-t-elle une fixation matérielle ? Le résultat matériel ne ressemble pas au
corpus numérisé. La réponse semble étre apportée par le but qu’on cherche a atteindre avec
cette numérisation. Il s’agit donc de prendre en compte le caractere fonctionnel.

Aujourd’hui, la numérisation est, selon la position classique de la jurisprudence et I'opinion
doctrinale dominante, une reproduction au sens du droit d’auteur, soumise a autorisation.

En France, deux décisions ont coupé court a toute discussion sur ce point. Mais souligner
aussi les autres arréts. Premierement, un jugement rendu le 14 ao(t 1996, a propos de I'affaire
Sardou'®’ , une des premiéres rendues en la matiére, a permis aux juges du tribunal de grande
instance de Paris de poser en principe que « toute reproduction par numérisation d’ceuvres
musicales protégées par le droit d’auteur susceptible d’étre mise a la disposition de personnes
connectées au réseau internet doit étre autorisée expressément par les titulaires ou
cessionnaires de droit ».

Il s’agit deuxiemement de I'affaire Queneau. Dans cette décision du 5 mai 1997, le tribunal
de Grande Instance de Paris'®® a constaté a propos de la reproduction sur un site internet des
poémes de Raymond Queneau sans l'autorisation des ayants droit que la « numérisation d’une
ceuvre, technique consistant a traduire le signal analogique qu’elle constitue en un mode
numérique ou binaire qui représentera lI'information dans un symbole a deux valeurs 0 et 1
dont l'unité est le bit, constitue une reproduction de I'ceuvre qui requiert en tant que telle
lorsqu’il s’agit d’'une ceuvre originale l'autorisation préalable de I'auteur ou de ses ayants
droit ».

En Allemagne aussi, la numérisation constitue une reproduction1089
citer plusieurs décisions de 1999'%%.

Le fait que la numérisation soit bien soumise au droit de reproduction a été maintes fois
confirmé aussi bien en France qu’en Allemagne'®". Afin d’éviter toute confusion, la directive
InfoSoc ne fait pas allusion a la terminologie de « fixation matérielle », mal adaptée a la notion
de reproduction telle qu’elle est employée de nos jours. Par la-méme, le législateur européen
souhaitait précisément soumettre a la numérisation des ceuvres au droit de reproduction.

. A ce titre, on peut

1987 1G] Paris, réf., 14 aoGt 1996, note 1051.

TGI Paris, 5 mai 1997, Queneau c/ Leroy et a.

Voir a ce propos H. SCHACK, Urheber-und Urhebervertragsrecht, 6e éd., 2013 : « Vervielfaltigungen
sind deshalb auch die Digitalisierung », et aussi G. SCHRICKER, Urheberrecht, Kommentar, 3e éd.
Minchen 2006, qui précise que « Die Digitalisierung von Werken als solche, dh. Ihre Umsetzung in
einem Bindrcode, der durch Computer verarbeitet werden kann fiihrt zu einer Vervielféltigung ».

%% 0GH : ZUM-RD 1999, 213, 215; BGH: GRUR 1999, 325, 327- Elektronische Pressearchive. Une
décennie entiere de jurisprudence n’a pas modifié le raisonnement des juges. Ainsi, dans I'affaire Van
Butsele, le tribunal de Grande Instance de Beauvais, dans un jugement du 31 octobre 2005 a propos de
la reproduction en ligne de photos par la société Chdteau and Country sans l'autorisation du
photographe auteur des clichés, a énoncé que: «il est constant que la reproduction par la société
Chdteau and Country de la photographie de Rapahaél Van Butsele et son exploitation sur le réseau
internet permettant sa diffusion dans le monde entier sans son autorisation a non seulement porté
atteinte au droit patrimonial de celui-ci, mais aussi a son droit moral... ».

1091y, FAUCHOUX, P. DEPREZ, Le droit de I'internet, lois, contrats et usages, LexisNexis, Litec, 2008 ; voir
exemples évoqués dans le chapitre 2 « Le droit d’auteur et internet » .
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Le deuxieme critere utilisé dans la loi allemande traitant du droit de reproduction,
concerne I'existence d’'un exemplaire.

bb- L’exemplaire d’'une ceuvre, un critere matériel ?

La notion d’exemplaire voisine avec celle du support. Le concept de reproduction contient
I'idée de duplication physique de la forme. Reproduire, c’est « au sens premier, copier ou

. N . . . 1092 . . , .
fabriquer a Iidentique, par exemple en dupliquant »'%: il s’agit donc de créer plusieurs
exemplaires de I'ceuvre.

Dans I'environnement analogique, I'utilisation d’un exemplaire matériel (ex/ livre, etc...),
réalisé le plus souvent par les éditeurs va permettre au public de percevoir cette ceuvre.
L’exemplaire constitue le réceptacle de la fixation de I'ceuvre, son contenant. L'ceuvre de
I'esprit, le contenu, ne révelera sa substance que par l'utilisation de cet exemplaire
matériel'%.

Dans I’'environnement numérique, la dématérialisation des ceuvres en suites de zéros et de
uns semble s’affranchir de ce concept. On pourrait soutenir la these selon laquelle I'exemplaire
n’aurait plus d’utilité dans I'environnement numérique. Cependant, il faut rappeler que la
caractéristique premiere du droit de reproduction est de conférer a I'auteur la maitrise de
I’exploitation par la commercialisation d’exemplaires d’'une ceuvre, autrement dit, la faculté
d’autoriser ou d’interdire la fabrication d’une ou plusieurs copies de son ceuvre, en vue de sa
communication publique.

Afin de vérifier si la notion d’exemplaire a définitivement cessé de jouer un réle dans
I’environnement numérique, il convient d’étudier sa dématérialisation et constater que loin de
disparaitre, la notion d’exemplaire se transforme, permettant une reconnaissance de
I’exemplaire numérique.

Pour prendre la mesure de la dématérialisation de I'’exemplaire, il faut dans un premier
temps définir la notion d’exemplaire, et dans un second temps, étudier les conséquences de sa
dématérialisation.

Notion d’exemplaire en France et en Allemagne

En droit francais, il est intéressant de constater que les articles relatifs au droit de
reproduction ne mentionnent pas explicitement le terme d’ « exemplaire ». Il faut en effet
aller chercher I'art. L.332-1 CP/ relatif a la saisie-contrefacon'®* pour trouver une référence
explicite a 'exemplaire. Cet article dispose que « les commissaires de police et, dans les lieux
ou il n’y a pas de commissaire de police, les juges d’instance sont tenus, a la demande de tout
auteur d’une oceuvre protégée par le livre premier, de ses ayants cause, de saisir les
exemplaires constituant une reproduction illicite de cette ceuvre (...) ».

1992 pictionnaire Petit Robert.

N. CRAIPEAU, Le droit de reproduction des ceuvres de I’esprit dans I'environnement numérique, 2006,
these, version non publiée.

19%% ] faut néanmoins noter que depuis la loi Yung du 11 mars 2014, il n’existe plus de saisie-contrefacon
par le commissaire de police.
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En droit allemand, la terminologie d’exemplaire est utilisée a I’art. 16 de la loi sur le droit
d’auteur. On parle de « Vervielfdltigungsstiicke ». Parle-t-on ici de copies ou d’exemplaires ?

Conséquences de la dématérialisation

En raison de I’évolution de la technique, la notion d’exemplaire numérique a été reconnu.
La dématérialisation-numérisation permet aux utilisateurs de participer de maniére active a
I’élaboration d’exemplaires. Il y a donc un risque d’interférence entre les agissements des
utilisateurs et le role d’une catégorie d’intermédiaires, les éditeurs, cessionnaires des auteurs.
Cette remise en question s’accompagne également d’une confusion des qualifications
juridiques traditionnelles.

Confusion des qualifications juridiques traditionnelles

Dans I'environnement analogique, I'original qui constitue la matrice de I'ceuvre est opposé
a I'exemplaire®®. A I'exception des cas particuliers en matiére d’ceuvre graphique ou
plastique, il est assez aisé de distinguer I'ceuvre de I'exemplaire. L'entrée des ceuvres de
I’esprit dans I'environnement numérique oblige a revoir ces distinctions. En effet, on ne peut
plus clairement distinguer, dans I’environnement numérique, la phase de création des ceuvres
de 'esprit et la phase de commercialisation de celles-ci.

Auparavant, il fallait créer un original avant de passer a I’édition et a la production
d’exemplaires analogiques. Actuellement, il suffit d’élaborer une matrice numérique, une
simple fixation numérique de I'ceuvre, pour réaliser a I'infini des clones de ces ceuvres. En fait,
si on se contente d’une exploitation dans I'environnement numérique en ligne, la phase de
production et de distribution d’exemplaires de ces ceuvres n’est plus nécessaire puisque la
premiére fixation de l'ceuvre, lors de sa création, suffit a permettre sa distribution et sa
représentation directement sur I'ordinateur de I'utilisateur. La dématérialisation des ceuvres et
la disparition corrélative des supports amovibles originaux rendent les distinctions obsolétes.
La terminologie, plus technique que juridique, doit s’adapter.

Dans I'environnement numérique hors ligne, la logique de I’environnement analogique est
maintenue. Il est nécessaire de recourir a la production d’exemplaires avant de passer a la
phase de commercialisation des ceuvres de I'esprit. Les utilisateurs doivent, préalablement a la
représentation de I'ceuvre, acquérir un support matériel dans lequel est incorporé I'ceuvre
sous forme numérique. La difficulté aujourd’hui vient d’une exploitation numérique des
ceuvres qui s’appuie indifféremment sur I'environnement « hors ligne » et « en ligne ».

On peut ici reprendre I'exemple des jeux vidéo discutés par M. Craipeau. De plus en plus
souvent, les éditeurs d’exemplaires matériels élaborent des produits qui ne contiennent
gu’une partie de l'ceuvre, le reste de celle-ci ne pouvant étre accessible qu’au moyen d’une
connexion au réseau internet soumise au paiement d’'un abonnement. Les éditeurs de jeux
vidéo, qui sont en la matiere les plus imaginatifs, vont jusqu’a réaliser des ventes anticipées de
leurs ludiciels, ou I'exemplaire vendu ne contient qu’un manuel d’utilisation, quelques photos
ou gadgets et une carte prépayée qui contient un code d’acces permettant de se connecter a
leur site web et de télécharger I'ceuvre logicielle dans son intégralité. On ne peut plus parler
d’original, d’exemplaire et de copie mais uniquement de matrice numérique et de copies
numeériques subséquentes ou de copies de énieme génération. Ce n’est que par une analogie
forcée qu’il est encore possible de parler d’originaux et d’exemplaires.

1995 N. CRAIPEAU, ibid., p. 72.



Remise en question du role des éditeurs

Remettre en cause I'emploi du terme « exemplaire » dans I’environnement numérique
ameéne en outre a remettre en question le réle des éditeurs. Dans I'environnement analogique,
il ne fait aucun doute que leur rble est primordial. Pour accéder a l'ceuvre, il faut
préalablement se rendre acquéreur d’un exemplaire matériel. Les éditeurs ont profité d’un
monopole quant a la réalisation de ces exemplaires.

La dématérialisation des ceuvres a permis d’accéder grace aux outils informatiques a tous
les octets composant celles-ci. Alors que I’évolution des ceuvres analogiques requerrait des
compétences pointues spécifiques a chaque art, I'environnement numérique donne aux
auteurs, mais également aux utilisateurs, la liberté de naviguer entre les différents arts et de
transformer a leur guise le format, les caractéristiques et le contenu des ceuvres. En prenant
part a I’élaboration d’exemplaires personnels, les utilisateurs se sont substitués aux éditeurs
(on peut apporter ici quelques exemples de la pratique).

Reconnaissance de I'exemplaire numérique.

Si 'ensemble des textes internationaux, faisant référence aux exemplaires, semble se
cantonner aux exemplaires matériels et font supposer la disparition du vocable dans
I’environnement numérique, par nature dématérialisé.

L’absence d’une reconnaissance de I'exemplaire numérique dans les textes internationaux
est peut-étre due au fait qu’il s’agit de textes de compromis, qui datent, pour les derniers de
1996. Depuis, le droit d’auteur a beaucoup évolué. Cette évolution des comportements et des
techniques doit étre prise en compte a I’heure de définir la notion d’exemplaire d’une ceuvre
de l'esprit. Avant d’envisager la nouvelle définition de I'exemplaire numérique, il convient
d’étudier sa définition analogique.

La définition de I'exemplaire analogique
Dans I’environnement analogique, le résultat de la reproduction de I'ceuvre de I'esprit sera

en toute logique un « exemplaire » suivant sa définition classique. Ainsi, aprés l'acte de
reproduction d’un livre, I'auteur de la reproduction sera en possession d’'un exemplaire de
I'ceuvre sous la forme d’un livre, etc. Il existe finalement une méme identité quant au support
entre I'ceuvre originale et la copie. Dans I'environnement numérique, il y a une compléte et
réelle dissociation entre I'ceuvre et son support. Ainsi, le livre, le disque et la photographie
reproduits sous forme numérique peuvent étre conservés provisoirement en mémoire, sur un
disque dur, ou tout autre support numérique totalement différent du support original. En
revenant a la définition classique du terme d’exemplaire, il est possible de constater qu’elle
devient inapplicable dans I’environnement numérique puisque le « type donné » sera toujours
unique. En effet, il s’agira du type numérique, c’est-a-dire des séries de zéros et de uns.

S’il faut faire dans I’environnement analogique ou la notion de support voisine avec celle

d’exemplaire, une distinction de principe entre les ceuvres de I'esprit et leur support'®®, en

pratique, cette distinction est extrémement délicate. Puisque la définition de la notion

1% v/oir a ce propos art. L.111-3 CPI nous oblige d’ailleurs a bien distinguer : « la propriété incorporelle

définie par 'article L.111-1 CP/ est indépendante de la propriété de I'objet matériel (...) ».



d’exemplaire ne satisfait pas dans I’environnement numérique, il faudrait rejeter la réalisation
d’exemplaires dans le numérique'®’, lorsque le droit de reproduction est en jeu. Autrement
dit, si on considéere que I'exemplaire est a définir de maniere traditionnelle, il est
compréhensible que la confection d’'un exemplaire n’est pas forcément nécessaire, en vue
d’appliquer le droit de reproduction. Ainsi, il est incontestable que le seul stockage d’une
ceuvre sur le disque dur d’un ordinateur constitue une reproduction, sans pour autant
constituer un exemplaire de lI'ceuvre au sens traditionnel du terme. Tout dépend de la
définition qu’on accorde a la terminologie « d’exemplaire ».

Il faudrait alors rechercher une définition qui pourrait mieux couvrir les nouvelles formes
numériques de création, de diffusion ou d’exploitation des ceuvres de I'esprit et qui prendrait
en compte I'objet de I’acte de reproduction numérique, « I'exemplaire dématérialisé ».

La définition de I'exemplaire numérique
Une proposition pourrait étre de retenir « I'exemplaire numérique » comme « le résultat

de la reproduction (ou de la copie) d’une ceuvre, sous quelque forme que ce soit et permettant

. T ey /. . 1
une mise a disposition ultérieure de I’ceuvre au public »'*%%,

La fonction premiere de I'exemplaire est de permettre une communication indirecte de
I'ceuvre en servant de véhicule entre I'ceuvre de I'esprit et le public. Si dans I’environnement
analogique, il s’agit bien d’'un meuble corporel et tangible, la nature de ce véhicule est dans le
numeérique un bien incorporel constitué, le plus souvent, d’'une enveloppe numérique. Il faut
préciser que la nature du support peut changer suivant que 'ceuvre se trouve sur un réseau
numérique on line ou dans I'environnement off line. En effet, si sur les réseaux on line cette
ceuvre peut s’affranchir des supports durables (disques durs etc....), et étre représentées suite
a des reproductions provisoires dans les différentes mémoires vives des ordinateurs, dans
I’environnement off line, la représentation d’une telle ceuvre nécessite la fixation sur un
support durable.

Pour I'exemplaire numérique, la distinction contenu/contenant est dépassée: c’est la
finalité qui doit prévaloir. Ainsi, I'exemplaire numérique répond a sa fonction de véhicule, sans
aucune référence a un support matériel, entre I'ceuvre de I'esprit et le public. Il pourrait
sembler sans intérét de vouloir faire rentrer la copie numérique dans la définition de
I'exemplaire et remettre en cause la distinction entre I'original et exemplaire, reconnue en
doctrine et dans les traités internationaux. L'enjeu est majeur, car refuser de reconnaitre
I’existence d’exemplaires numériques aboutirait a supprimer pour les auteurs, leur droit de
controle.

Une autre voie possible serait de s’affranchir de la notion d’exemplaire dans
I’environnement numérique en considérant que la reproduction numérique d’une ceuvre
conduit simplement a la création d’un autre original de I’ceuvre. Ainsi, la distinction entre
« copie », « exemplaire » et « original » de I'ceuvre serait supprimée. Il faut alors préciser que
cette suppression n’est possible que si I'ceuvre est déja sous forme numérique.

En plus de criteres matériels, qui ont évolué et se sont adaptés a I’ere numérique, pour la
fixation de I'ceuvre, la reproduction nécessite un critere fonctionel, car sa fonction plus ou
moins premiere est de communiquer I'ceuvre au public.
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1998 N. CRAIPEAU, ibid., p. 79.



b- Critere fonctionnel requis ? (Communication au public de I'ceuvre)

Quel est I'intérét de la fixation, quelle est sa raison d’étre ?

Contrairement a la formulation de la directive InfoSoc et de la loi allemande, le droit
francais dispose expressément a I'art. L.122-3 CPI que la reproduction a pour but indirect de
communiquer I'ceuvre au public. Par conséquent, la fixation ne suffit pas'®®.

C'est pourquoi, il s’agit d’étudier si la fixation matérielle doit s’analyser a la lueur du
concept de communication publique pour pouvoir donner prise au droit exclusif (aa) et
finalement en conclure, que cette considération juridique n’est pas dépourvue d’intérét,
notamment dans I'environnement numérique (bb).

aa- Fixation matérielle sous I'aspect de la communication au public

La fixation est une technique préalable nécessaire mais insuffisante. Il ressort
explicitement de I'art. L.122-3 CPI que la finalité de lege lata de la fixation est de permettre
une communication de I'ceuvre.

En droit interne, il est possible de s’interroger sur |'existence d’une exigence de
communication ? Considérer que la définition de la reproduction ne retient que les copies qui
donneront lieu a une communication, permettrait de faire échapper au droit exclusif les
reproductions dont I'unique finalité est la sauvegarde ou I'archivage des ceuvres de I'esprit.

En fait la lettre de I'art. L.122-3 du CPI tout comme I'emploi du verbe « permettre », laisse
a penser qu’il ne s’agit pas d’'une exigence de communication mais seulement d’une possibilité
de communication. La notion de public pourrait sous-entendre d’ailleurs que cette
communication, si elle s’adresse a un cercle tres restreint de personnes, ne fera pas rentrer
I’acte de reproduction dans le champ d’application du droit exclusif soumis a autorisation de
I'auteur. Par ailleurs, en matiére de communication au public, dans les développements
suivants, « une ceuvre peut trés bien étre communiquée au public, sans que personne ne la
consulte effectivement »''%. Finalement, que la reproduction de I'ceuvre consiste a créer des
copies qui ne seront jamais communiquées ou, au contraire, qui auront pour unique finalité la
communication de I'ceuvre au public, n"'empéche pas ces reproductions correspondre a des
actes couverts par le droit exclusif.

Pour produire des effets en droit d’auteur, la réalisation des copies doit servir la
communication publique d’une forme'®. Isolée, celle-ci n’est jamais qu’un acte technique
consubstantiel a la reproduction certes, mais insuffisant pour qualifier juridiquement I'acte de

1099\, VIVANT, Droit d’auteur et droits voisins, Dalloz, 2° édition, précis, droit privé, p. 413.

CPI, art. 122-3, commentaire, p. 154.

V.-L. BENABOU, De [’efficacité de I’exception en elle-méme a sa confrontation aux mesures
techniques, spéc. p. 425 : « [...] si la reproduction n’est pas directement destinée a un public, elle n’est
pas censée entrer dans la définition des actes soumis au monopole ».
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d’auteur, d’assimiler la fixation, sorte d’infra-reproduction, a la reproduction stricto sensu

. Il est donc impossible, dans une représentation exacte et complete du droit
1103

Ce qui est intéressant, c’est de constater que ces deux notions sont fondamentalement
indépendantes : la premiére est un acte essentiellement technique qui ne conduit pas
nécessairement a la seconde, seul véritable concept juridique. Occulter cette distinction, c’est
ignorer la logique du droit d’auteur, toute entiere imprégnée d’un impératif de communication
au public.

bb- Une approche qui n’est pas dépourvue d’intérét dans un monde numérique

La directive InfoSoc a pour but d’adapter le droit au contexte numérique. L'art. 2 de la
directive InfoSoc ne fait pas explicitement référence a la communication au public. La question
se pose alors de savoir, si une telle finalité est implicitement voulue par le législateur
européen. Une analyse des différents considérants permet de constater que le critere de
fixation n’est envisagé en 2001 que sous l'angle purement économique. De lege ferenda, le
critere de la communication au public présente une certaine pertinence dans I'environnement
numeérique et pourrait justifier une formulation plus étroite des droits exclusifs. Cependant, il
faut savaoir, si le droit francais, en exigeant que la reproduction permette la communication de
I’ceuvre au public, est conforme au droit UE/RL 2001/28.

On voit mal comment la numérisation, en tant que telle, peut permettre une
communication et donc, étre qualifiée de reproduction au sens de I'art. L.122-3 du CPI. Elle
consiste dans I'analyse d’une forme ou d’un signal analogique pour les traduire en un signal
numérique, équivalent électronique de groupes de 0 et de 1. Outre que la production de ce
signal n’est pas nécessairement suivie d’une fixation - la numérisation peut précéder une
transmission - , la forme numérique fixée n’est de toute fagcon pas la forme communiquée,
guand bien méme sa finalité serait la communication. Il s’agit d’une « forme intermédiaire »,
purement fonctionnelle, non susceptible de propriété en soi, parce qu’automatique et non
créative. Comment pourrait-elle constituer un acte de reproduction, alors méme que la forme
dont elle induit la fixation, n’est pas protégeable ? A vrai dire, la numérisation n’est qu’une
partie du processus de reproduction.

A propos du droit de reproduction, on peut aussi évoquer une affaire retentissante aussi
bien en Allemagne qu’en France. Il s’agit de I'affaire Google Books. Comme le formule Alain
Strowel, Google Books promet la « bibliothéque universelle de réve'*® », rassemblant tout le
savoir du monde, un réve déja caressé a I’époque des Lumiéres avec les encyclopédies. Alors
qgu’en octobre 2009, Google Books est présenté comme « une bibliotheque qui durera pour
toujours », cette bibliotheque pérenne est en train de devenir une énorme librairie
commerciale doublée d’un formidable présentoir pour publicités. Revenons-en aux faits. Fin
2004, Google annonce un partenariat avec cing grandes bibliothéques anglo-saxonnes (les
bibliotheques universitaires de Harvard, Michigan, Stanford, la New York Library et la Bodleian

192 En ce sens aussi M. VIVANT/ J.-M. BRUGUIERE, n°497, p. 413 : « C’est dire que la fixation ne suffit

pas », Ch. CARON, n°308, p. 259 : « Il faut que la fixation matérielle ait pour finalité de communiquer
I’'ceuvre au public d’'une maniere indirecte ».

193 v/oir en ce sens, Ph. GAUDRAT, Le droit d’auteur au lendemain de la transposition : Titre 1° de la loi
n°2006-961 du 1° goiit 2006, spéc. p. 822.

110% A STROWEL, Quand Google défie le droit, plaidoyer pour un internet transparent et de qualité, De
Boeck & Larcier, 2011.



Library d’Oxford) afin de numériser leurs riches fonds de livres. Depuis 2004, le projet
Bibliotheque, premier volet de Google Books, s’est étoffé: plus d’une quarantaine de
bibliotheques, y compris en Europe (Lyon, Gand, Barcelone, Madrid, etc.) y participent. Les
bibliotheques partenaires ont autorisé Google a emprunter leurs livres pour les numériser, afin
de les rendre ensuite disponibles en ligne. La numérisation par scannérisation produit bien une
« copie » du livre, sous la forme d’un fichier numérique il s’agit bien d’'une reproduction, au
sens du droit d’auteur, qui nécessite en principe une autorisation préalable des titulaires de
droit d’auteur. En effet, cette autorisation ne peut étre donnée par la bibliothéque, qui est
seulement propriétaire d’exemplaires de I'ceuvre et non titulaire des droits d’auteur.

Pour les ouvrages libres de droits (tombés dans le domaine public), aucune autorisation
des ayants droit, c’est-a-dire des éditeurs et auteurs, n’est nécessaire. En revanche, les
bibliotheques américaines précédemment citées ont accepté la numérisation de livres « sous
droits » (encore protégés par le droit d’auteur), mais rien n’a été négocié avec les ayants droit.
D’ou les litiges en Allemagne et en France, par exemple. Bien sir, I'accord de transaction
Google Books Settlement pose de vraies questions qui seront examinées plus loin dans les
développements. Cette affaire montre bien que la scannérisation releve bien du droit de
reproduction en France et en Allemagne. Ainsi, a propos du service « Google Books Search », le
tribunal de grande instance de Paris''® a affirmé : « attendu cependant que la numérisation
d’une ceuvre, technique consistant en I'espece a scanner l'intégralité des ouvrages dans un
format informatique donné, constitue une reproduction de I'ceuvre qui requiert en tant que
telle, lorsque celle-ci est protégée, I'autorisation préalable de I'auteur ou de ses ayants droit.
Que les sociétés Google ne peuvent sérieusement soutenir, sauf a remettre en cause la
fonctionnalité méme du systeme Google Recherche de Livres, que la constitution d’un fichier
numeérique ne serait pas un acte de reproduction pour ne pas reproduire en lui-méme la forme
intelligible de I'ceuvre des lors que la fixation résultant de la numérisation des ouvrages et leur
stockage dans une base de données numériques est toujours apte a communiquer I'ceuvre au
public d’'une maniére indirecte.

2- Critéres indifférents
Plusieurs aspects sont indifférents pour savoir si un acte d’utilisation releve du droit de

reproduction. Peu importe le caractere direct ou indirect de la reproduction (a), peu importe la
durée de la fixation (b), du support ainsi que du procédé (c).

a- Indifférence du caractere direct ou indirect de la reproduction

L’art. 2 de la directive du 22 mai 2001 vise la « reproduction directe ou indirecte ». Selon la
Commission, il s’agit de bien préciser que la reproduction soumise au consentement de
I’auteur peut se réaliser en « plusieurs étapes » et a distance.

b- Durée de la fixation

1% 1G] paris, 3° ch., 2° sect., 18 déc.2009, n°09/00540 : JurisData n°2009-016553 ; JCP G 2010, p.844,

note J.C. GINSBURG et P. SIRINELLI : PI. 2010, n°34, p. 620, obs. A. LUCAS ; RLDI févr. 2010, n°1877, obs.
A. SINGH, Comm.com.électr. 2010, étude 11, F.-M. PIRIOU.



En France, les termes généraux de I'art. L.122-3 du CPI ne semblent pas distinguer selon la
durée de la fixation. Peu importe qu’elle soit provisoire ou permanente. Deés lors, des
reproductions de types trés différents qui peuvent se produire dans un environnement de
réseau, constituent toutes des reproductions. S’agissant des textes internationaux, ni I’art. 9.1
de la Convention de Berne, ni la déclaration commune concernant le traité de ’'OMPI sur les
droits d’auteur, ne font allusion a la durée de la fixation. Enfin, les instances communautaires
ont, au fil du temps, inscrit la reproduction provisoire dans I'acquis communautaire, d’abord a
propos des programmes d’ordinateur, ensuite en matiere de base de données, enfin dans la
directive du 22 mai 2001 sur le droit d’auteur et les droits voisins dans la société de
I'information. La solution n’a toutefois pas été expressément consacrée par la loi du 1" ao(t
2006, sans doute parce que le droit de reproduction est congcu de maniére a embrasser
I’'hypothese de la fixation provisoire, rendant la précision inutile.

c- Indifférence du support et du procédé.

L'art. L.122-3 du CPI précise que la reproduction consiste dans la « fixation matérielle par
tous les procédés ». La notion de « procédé » de reproduction renvoie a celle de support.
Comme le fait remarquer M. Pignatari‘'®®, la terminologie de support n’est pas expressément
envisagée par les textes. On peut cependant considérer que cette absence de précision de la
part du législateur est la marque d’une grande latitude laissée a l'interpréte™®’. Ceci est
d’ailleurs tacitement confirmé par I'alinéa 2 du texte qui dresse une liste ouverte de procédés
de reproduction. L’adverbe, qui figure en téte de cette énumération — notamment- implique
qu’il ne faut exclure aucun des procédés non énoncés dans une liste dressée a titre d’exemple :
la dactylographie, la photocopie, les microfilms, I'emploi de signes conventionnels tels que la
sténographie et I'écriture Braille’®. L’énumération énoncée dans I'art. francais semble suivre
peu ou prou, l'ordre historique d’apparition des techniques, sans pour autant obéir a une
logique propre™®. L’énoncé précise que la reproduction « peut s’effectuer notamment par
imprimerie, dessin, gravure, photographie, moulage et tout procédé des arts graphiques et
plastiques, enregistrement mécanique, cinématographique ou magnétique ». Enclavé dans
I’énumération figure le « dessin ». La mention peut surprendre, puisqu’il n’y a rien de
mécanique dans le procédé. Néanmoins, cette mention recouvre une réalité non négligeable :
par un dessin a main levée, il est possible de reproduire un autre dessin, ou une création en
trois dimensions, ce qui n"empéche pas le dessinateur d’étre aussi créateur. La reproduction
n’est pas incompatible avec la création comme le montre la catégorie des ceuvres dérivées.

En tout état de cause, le substantif — procédé — a été entendu dans I'acception la plus
large et englobe aussi bien I'exécution personnelle de la copie que les modes de reproduction
mécaniques™''°. La formulation de I'art. 16 de la loi sur le droit d’auteur allemand ne contient
pas une telle énumération des différents procédés. La formulation est plus large, et reprend
celle de la directive InfoSoc, en considérant que certains critéres sont indifférents, comme par

106 g, PIGNATARI, Le support en droit d’auteur, édition larcier, Bruxelles, Création, Information,

Communication, 2013, p. 218.

197 yoir en ce sens aussi, G. CORNU, et N. MALLET-POUIJOL, Droit, ceuvres d’art et musées, Protection et
valorisation des collections, CNRS éditions, 2006, n°1107, p. 554.

1% ¢f. Trib. Corr. Seine, 16 mai 1925, D.H., 1925. 422 et Gaz.Pal., 1925.2.402.

O. PIGNATARI, ibid., p. 218.

H. DESBOIS et U. LOEWENHEIM in : Schricker, Rn.9.
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exemple le procédé. Il ne fait cependant pas 'ombre d’un doute que comme en France, la
facon dont est réalisée la fixation (en allemand, Art und Weise der Festlegung) et le type de
procédé (Verfahren) sont indifférents**''. On retrouve d’ailleurs cette approche large a I'art.
9.1 de la Convention de Berne'™?, ce qui signifie que la nature du support et le procédé utilisé
pour la fixation sont rigoureusement indifférents et peuvent donc étre immobilier ou
mobilier'**®, numérique aussi bien qu’analogique™**.

Ainsi, la reproduction ne s’effectue pas seulement par le biais du recopiage, de
. . . . . ~ N . . . 111 « .
I'impression, ou de la photocopie, mais aussi grace a des fiches microfilms'*™>, par le biais d’un
111 s . .
fax'''®, et de la numérisation.

On peut, au-dela de ce type de procédés, énumérer d’autres procédés, utilisés dans

I’environnement numérique et servant a reproduire une oeuvre, comme par exemple la
;. . 1117
scannérisation™ .

B- Etendue

Les auteurs du Traité de propriété littéraire et artistique font remarquer, la protection
serait inutile, si le droit d’exploitation de I'auteur lui permettait seulement de s’opposer a la
reproduction ou a la représentation de son ceuvre en tant que telle. « Il suffirait pour échapper
aux foudres de la loi d’apporter quelques modifications mineures, de changer quelques mots,
par exemple »''*8, Tel n’est évidemment pas le cas.

Premiérement, la loi elle-méme prévoit que I'auteur peut interdire la reproduction d’une
partie de son ceuvre (reproduction en partie). Deuxiemement, une ceuvre est reproduite,
méme si cette ceuvre est «transposée» dans un autre matériel ou dans d’autres
dimensions™*’. Comment différencier la reproduction, d’une adaptation ?

1- Reproduction en partie en Allemagne et en France

MLy LOEWENHEIM, in : Schricker, Rn. 9, et Th. DREIER, in : Dreier/Schulze, Rn. 7.

Visant la reproduction « de quelque maniére et sous quelque forme que ce soit ». — Voir aussi
I'article 2 de la directive sur la société de I'information (« par quelque moyen et sous quelque forme que
ce soit »).

M3y pour une mosaique TGl Paris, 3°ch., 13 oct. 2000 : RIDA 1/2003, p.378 ; Comm. com. électr. 2002,
comm. 126, note CARON.

"% voir en ce sens la déclaration commune concernant I'article 1.4 du Traité de I'OMPI sur le droit
d’auteur (« le stockage d’une ceuvre protégée sous forme numérique sur un support électronique
constitue une reproduction »).

"5 BGH : GRUR 1993, 553, 554- Readerprinter.

BGH : GRUR 1999, 928, 930- Telefaxgerdite.

Exemples : En Allemagne, BGH : GRUR 2002, 246, 247- Scanner ; En France, CA Paris, 4° ch. Sect. A,
26 sept. 2001, n°1999/05665, n°1999/08920 : JurisData n°2001-159279; Légipresse 2001, n°187, |, p.
149; JCP E 2002, 321, note C. CARON.

18 \/oir TPLA LUCAS, LUCAS-SCHLOETTER, n°317 : étendue de la protection.

Voir G. SCHULZE, in : Dreier/Schulze, Rn.11 et voir aussi SCHRICKER/ LOEWENHEIM, § 16 Rn. 9.
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L’art. L.122-4 CPI dispose que « toute représentation ou reproduction intégrale ou partielle
faite sans le consentement de I'auteur ou de ses ayants droit ou ayants cause est illicite ». De
méme I'art. L.122-6, 1° du CPI prévoit que la reproduction d’un logiciel « en tout ou en partie »
est soumise a l'autorisation de I'auteur. En Allemagne, la possible reproduction d’une partie de
I'ceuvre n’est pas explicitement prévue par la loi, mais bien reconnu en pratique, a condition
gue la partie de I'ceuvre en question soit protégeable au titre du droit d’auteur. On peut citer
pour exemple, un jugement du tribunal de grande instance de Munich'**° qui considére que
I'ceuvre protégée en l'espece est une chorégraphie composée de nombreux mouvements,
formant dans son ensemble une ceuvre d’art de la danse. N’est donc pas protégée par le droit
d’auteur la photo d’un moment unique de cette danse. Par conséquent, la reproduction d’une
partie de I'ceuvre qui elle-méme n’est pas protégeable par le droit d’auteur, n’est pas une
exploitation au sens du droit d’auteur.

Lorsque seules des parties d’ceuvres sont utilisées, alors il faut rechercher si I'assemblage
des fragments représente une création intellectuelle'**". Prenons pour exemple le « Routing ».
Dans ce cas, I'acheminement de I'ceuvre est décomposé en plusieurs paquets individuels,
envoyés par des voies différentes, vers une méme destination et ainsi rassemblées dans une
méme ceuvre, ou plutdt sa reproduction™*?% Il n’est pas contesté que lors de I'assemblage des
paquets, on soit bien en présence d’une reproduction d’'une ceuvre. Ce qui est contesté est
bien plus la qualification juridique de « ce qui se produit » dans un processus d’expédition
électronique. L'opinion majoritaire en Allemagne '*** considére que les paquets pris
individuellement ne sont pas protégeables, et que par la-méme, la qualification du « routing »
en tant que reproduction n’a pas lieu d’étre. Selon M. Dreier, cependant, il ne doit pas étre
négligé que ce ne sont pas les paquets individuels mais bien I'ensemble de I'ceuvre qui est
« envoyé » et qui est simplement décomposé de maniere technique et de facon incontrélable
puis rassemblée. C'est pourquoi, selon M. Dreier, en vue de qualifier le routing d’un point de
vue juridique, peu importe, si I'ceuvre est reproduite dans son ensemble, ou si pour de simples
raisons techniques, I'ceuvre est décomposée en plusieurs paquets puis rassemblée. Il en va de
méme pour ce qui concerne la technique du sound-sampling. L’échantillonnage sonore, c’est-
a-dire la reprise de petites parties de chansons ou d’enregistrements sonores constitue une
reproduction, dés lors que ces parties sont protégées par le droit d’auteur****.

En France, la jurisprudence tolere qu’un tiers photographie ou filme une ceuvre sans
autorisation de I'auteur tant qu’elle ne constitue que I'accessoire d’un sujet principal différent.
Cette exception jurisprudentielle de I'accessoire ou de « I'arriére-plan » est commune aux
droits de reproduction et de représentation. Les applications jurisprudentielles sont
nombreuses. On peut cependant souligner que cette théorie de I'accessoire a fait I'objet d’une
application remarquée a propos de I'exploitation des cartes postales représentant la « place de
Terreaux » a Lyon. Dans ce cas précis pourtant, il semble difficile de considérer que la
photographie de la place ne reproduise pas a titre principal I'ceuvre nouvelle protégée qui est
la place réaménagée elle-méme. En fait, il semble que les juges aient pris en compte
I'intention du photographe, pour retenir le caractére accessoire de la reproduction des ceuvres
du sculpteur et de I'architecte. Cela pourtant devrait rester indifférent : en principe, I'atteinte
au droit d’auteur ne devrait pas dépendre de l'intention de I'utilisateur, mais seulement du

1291 G Miinchen | : GRUR 1979, 852, 853- Godspell.

! Voir a ce sujet I'arrét de la CJUE, arrét Football Association Premier League, n° 159.

22 Traduction de DREIER/SCHULZE, § 16, n° 12.

Voir a ce sujet : SCHRICKER/LOEWENHEIM 4 A., § 16 Rn. 22 ; A. A. WANDKTE/W. BULLINGER/J. D.
HEERMA, Praxiskommentar zum Urheberrecht, § 16 Rn. 18.

124 \/oir SCHRICKER/LOEWENHEIM 4 A., Rn.14.

112

1123



résultat obtenu. On voit ainsi que I"application du critere de I'accessoire n’est pas évidente et
empreinte de subjectivité.

2- Adaptation et traduction

Le recours a cette « théorie de I'accessoire » montre qu’il existe une tradition ancienne de
tolérance, permettant de reproduire des ceuvres sans le consentement de l'auteur, sous
certaines conditions. Cette tolérance a cependant des limites. L’art. L.122-4 du CPI dispose que
« la traduction, I'adaptation ou la transformation, I'arrangement ou la reproduction par un art
ou un procédé quelconque » sont illicites a défaut du consentement de I'auteur.

Adaptation

En France, 'adaptation d’une ceuvre originale implique une reproduction et nécessite, a ce
titre, I'accord de I'auteur de I'ceuvre adaptée. Ces actes ne sont pas réductibles a la seule
reproduction de I'ceuvre. Selon Mme Lebois, I'adaptation en France consiste a reprendre
I'ceuvre en totalité ou partiellement dans un autre genre (ex/ adaptation d’un roman en film)
ou dans une autre forme (ex/ changement de couleurs). Bien s(r, les adaptations et
traductions peuvent constituer des ceuvres dérivées si elles présentent une originalité propre
mais conformément a l'art. L.113-4 CPI, les auteurs d’adaptations ou de traductions ne
peuvent les exploiter sans le consentement des auteurs des ceuvres originaires'*>.

Contrairement a la législation allemande, le droit d’auteur frangais n’érige pas I'adaptation
et la traduction en prérogatives distinctes. Ces actes sont inclus dans l'orbite de la
reproduction par I'art. L.122-4 du CPI. lls se présentent comme des corollaires du droit de
reproduction™?®. Cette structure du droit de reproduction ne vaut toutefois pas pour les
logiciels. L'art. L.122-6 CPI consacre en effet de maniere distincte le droit d’autoriser la
reproduction (art. L.122-6, 1°) et le droit d’autoriser «la traduction, |'adaptation,
I'arrangement ou tout autre modification d’un logiciel ou la reproduction du logiciel en
résultant » (art. L.122-6, 2°).

En Allemagne aussi, 'adaptation d’une ceuvre se traduit par une « prise de distance » avec
I'original et n’est pas de nature a compromettre la qualification de reproduction. Cependant,
une adaptation de I'ceuvre pour des besoins privés est autorisée (voir I'art. 23 UrhG). Le
consentement de I'auteur ne doit étre recherché que dans le cas d’une publication ou d’une
exploitation. Or on vient de voir, que la reproduction s’étend aussi a une reproduction qui
n’est pas un a un identique™?’. Comment distinguer en droit allemand la reproduction d’une
adaptation'*?® ?

Méme lorsque des transformations importantes ont été apportées a I'ceuvre originale, il
peut s’agir en Allemagne d’une reproduction, lorsque ces transformations ont été réalisées
sans plus value créatrice. La raison en est que I'originalité de I'ceuvre originaire est maintenue

125 y/oir en ce sens CA Paris, péle 5, 1 ch., 13 janv. 2010, Moerman et Galerie Gokelaer et Jansen ¢/ Sarl

I"Office et Issermann : Pl, 2010, n°35, p. 716.

126 poyr POLLAUD-DULIAN, les actes énumérés a l'article L.122-4 CPI ne sont pas réductibles a la seule
reproduction de I'ceuvre mais concerne aussi le droit de représentation.

2" BGH-GRUR 1988, 533, 535- Vorentwurf Il, BGH-GRUR 1991, 529, 530- Explosionszeichnungen, KG
GRUR-RR 2004, 129, 131- Modernisierung einer Leiaufnahme.

"2 En droit frangais, cette distinction n’est pas aussi importante, puisqu’il n’existe pas de prérogative
distincte concernant I'adaptation.



au niveau de la réplique, et que par conséquent, I'impression générale qui se dégage de
I'ceuvre reste le méme.

On distingue d’ailleurs la ,Bearbeitung” d’une ,freie Benutzung”. Lorsque l'ceuvre est
simplement travaillée ou adaptée (Bearbeitung), I'ceuvre originaire est encore reconnaissable.
Dans le cas d’une freie Benutzung, I'ceuvre originaire n’est pratiquement plus reconnaissable
(verblasst) et cette prise de distance ne reléve alors plus du droit de reproduction.

Traduction

La traduction non autorisée constitue une contrefacon. Grace a I'utilisation d’internet, de
nouvelles pratiques se sont développées, lesquelles mettent en cause le droit de reproduction.
Ainsi en est-il du fansubing. Le fansub (contraction de I'anglais « fan » et « subtitle », pour
« sous-titre ») désigne le sous-titrage d’ceuvres audiovisuelles étrangeres (film, séries,
émissions) par une équipe de traducteurs et sous-titreurs qui les rend aussitot disponibles sur
internet. Comme I'explique Mme Lebois, il existe aussi une variante du Fansubing intitulée
Scantrad et qui concerne le domaine de I'édition: des bandes dessinées étrangeres sont
scannées, traduites, puis diffusées sur internet. Le fansub et le scantrad d’ceuvres protégées
par les droits d’auteur constituent une contrefacon, puisqu’il s’agit d’une violation de I'art.
L.122-4 CPI.

L’art. L.122-4 du CPI, tout comme I'art. 27 de la loi sur le droit d’auteur allemand montre
bien que le droit de reproduction n’est pas uniquement applicable a des reproductions qui
sont identiques une a une, mais justement, des reproductions qui sont pratiquement
identiques'**®. Mais jusqu’ou va cette protection ?

Reproduction des traits caractéristiques de I'ceuvre.

Dans les développements précédents, il n’y a pas de contrefacon lorsque la reproduction
est a ce point réduite qu’elle ne communique pas les traits caractéristiques de I'ceuvre. Or les
traits caractéristiques d’une oceuvre sont a distinguer des idées ou des concepts, ayant inspiré
une telle ceuvre. Seule la forme originale, sous laquelle sont exprimées ces idées est protégée
par la propriété littéraire et artistique'™°. Autant dire, que I'étendue de la protection
découlant du droit de reproduction dépend en définitive de I'étendue de I'originalité de
I'ceuvre. Comme le souligne Mme Lucas-Schloetter, « moins la création est concrétisée, plus
I’efficacité de la protection sera limitée ». Par exemple, I'emballage du Pont-Neuf peut bien
donner prise au monopole, mais I'intérét de la protection est limité par le fait que I'auteur ne
peut s’opposer a ce que d’autres prennent le méme genre d’initiative.

Conclusion : réception de la jurisprudence de la CJUE au niveau national.

129 voir a ce sujet, BGH: GRUR, 1988, 533, 535, Vorentwurf Il; BGH: GRUR 1991, 529, 530-

Explosionszeichnungen.
1139 cass. 1re civ., 17 juin 2003, n°01-17.650 : JurisData n°2003-019454.
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Selon l'arrét « Infopaq International » ", tout comme dans l'arrét « Painer » >, la
protection conférée par I'art. 2 de la directive 2001/29 est de portée large. Mme Carre
apprécie cette large portée du droit de reproduction, en fonction de la balance des intéréts'*®.
A premiére vue, une large portée du droit de reproduction semble rassurante, pour celui qui
accorde de l'importance aux intéréts des auteurs. Reste a savoir, si une telle affirmation
emporte la conviction. L'auteur, en effet, lorsqu’il crée une ceuvre, peut endosser le role d’un
utilisateur, dont la marge de manceuvre lors de I'exploitation des ceuvres se trouve réduite,
lorsque les droits exclusifs sont congus de maniére trop large, a moins de recourir aux
exceptions.

Reste a savoir, si la CJUE cherche vraiment a favoriser les auteurs. L'objectif de la Cour
consiste a « instaurer un niveau élevé de protection en faveur, notamment, des auteurs
permettant a ceux-ci d’obtenir une rémunération appropriée pour I'utilisation de leurs ceuvres,
y compris a I'occasion des reproductions de celles-ci, afin de pouvoir poursuivre leur travail
créatif et artistique™>* ». D’une part, il ne ressort pas clairement des développements de la
Cour, que le niveau élevé de protection est prévu in favorem auctoris™'®, puisque la personne
concernée par cette protection ne semble pas devoir étre nécessairement |'auteur, ou du
moins pas seulement lui. D’autre part, il semble que le droit reconnu a I'auteur n’a pas pour
finalité premiere de permettre a ce dernier d’organiser I’exclusivité. Il s’agit plutét d’accorder
une rémunération appropriée a l'auteur.

De méme, dans l'arrét « Football Association Premier League », la Cour estime que tout
droit de propriété intellectuelle « vise notamment a assurer aux titulaires de droits concernés
la protection de la faculté d’exploiter commercialement la mise en circulation ou la mise a
disposition des objets protégés, en accordant des licences moyennant le paiement d’'une
rémunération »"3°,

La Cour tente d’imposer cette conception trés pratique et économique du droit d’auteur
aux Etats membres. Il s’agit ici en tout cas d’une tendance: un peu comme en droit des
brevets, il s’agit de rentabiliser un investissement.

Le risque est de prendre en compte des actes d’utilisation des ceuvres, qui ne relévent pas
forcément du droit d’auteur et qui pourraient étre libres. A ce propos, en soulevant une
question posée par I'avocat général dans I'affaire Painer'**’, on peut en effet se poser la
question, si la « publication du portrait robot en cause peut étre qualifié de reproduction de la
photographie sur la base de laquelle il a été établi »***2. Dans la mesure ou le portrait-robot a
été réalisé a I'aide de I'informatique, en numérisant d’abord la photographie en cause, avant
de modifier I'image numérisée a I'aide d’un logiciel, il semble qu’on puisse considérer qu’il
s’agit la d’'une reproduction au sens de l'art. 2 sous a) de la directive 2001/29. Faut-il sous

831 he 43 de I'arrét « Infopag | ».

n° 96 de l'arrét « Painer ».

S. CARRE, Le réle de la Cour de justice dans la construction du droit de I'auteur de I’Union, in : J.-M.
Bruyiere, Propriété intellectuelle et droit commun, p. 34.

3% 10 40 de I'arrét « Infopaq International », nous soulignons.

1135I’objectif principal de la directive est « d’instaurer un niveau élevé de protection en faveur,
notamment, des auteurs, permettant a ceux-ci d’obtenir une rémunération appropriée pour I'utilisation
des ceuvres.

1138 1° 107 de I'arrét « Football Association Premier League ».

n° 126 et cf. des conclusions de I'avocate générale Trstenjak, dans |’affaire Painer.

n° 126 des conclusions.
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prétexte d’une large interprétation d’un droit considérer qu’un portrait robot est la
reproduction d’'une phot